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No  prefacio  de  sua  monumental  A  PoHtica  Exterior  do  Imperio,  dizia 
Calogeras,  referindo-se  a  historia  diplom&tica  do  pais,  que  era  preciso 
evitar  se  perdesse  "o  contato  com  esse  passado  tao  fecundo  em  li^oes  e 
tao  cheio  de  seiva  alentadora  para  quern  o  sabe  consult ar".  Foi  com  a 
mesma  finalidade7  agora  com  foco  na  hist6ria  das  institutes  juridicas 
brasileiras,  que  o  Senado  Federal  e  o  Superior  Tribunal  de  Justiga  cele- 
braram  convenio  para  a  reedigao  de  grandes  obras  do  Direito  Civil  e 
Penal  patrio  que  comporao  a  colegao  intitulada  Historia  do  Direito 
Brasileiro. 

O  projeto  nasceu  de  sugestao  que  me  fez  o  pesquisador  Walter  Costa 
Porto,  advogado,  professor  universit£rio7  ex-Ministro  do  Superior  Tribu- 
nal Eleitoral,  emerito  constitucionalista,  personalidade  merecedora  do 
respeito  de  todos  quantos  o  conhecem,  a  quern  presto  neste  ensejo  a 
justa  homenagem  que  lhe  e  devida. 

Seu  objetivo  e  atualizar,  num  corpo  organico,  parte  da  hist6ria  de 
nosso  Direito  e,  dessarte,  colocar  a  disposigao  de  especialistas  e  demais 
interessados  obras  da  literatura  juridica  nacional  hoje  esgotadas  ou  de 
dificil  acesso.  A  importancia  da  iniciativa  e  evidente:  por  um  lado,  con- 
tribui  para  a  preservagao  de  nosso  patrimdnio  cultural;  por  outro,  aju- 
dard  os  estudiosos  da  evolugao  das  instituigoes  do  Direito  brasileiro. 

Quer  nos  escritos,  quer  nas  biografias,  evidencia-se  a  magnitude 
das  personalidades  a  serem  reeditadas.  Com  efeito,  nao  se  trata  apenas 
de  jurisconsult  os  e  autores  de  obras  de  Direito,  mas  de  luminares  da 
cultura  nacional,  que  foram  tambem  catedraticos,  literatos,  jornalistas, 
ocupantes  de  elevados  cargos  publicos  e  militantes  da  politica. 

A  colegao  publicar&  onze  livros  de  Direito  Civil  e  dez  de  Direito 
Penal.  Aqueles  sao  os  seguintes: 

-  A  Propriedade  pelo  Cons.  Jose  de  Alencar  -  com  uma  prefaqao  do  Cons. 
Dr.  Antonio  Joaquim  Ribas,  trazendo  de  volta  livro  cujo  autor,  alem  de 
dar  expressiva  contribuigao  as  letras  brasileiras,  teve  importante  car- 
reira  politica  e  ocupou  o  Ministerio  da  Justiga  no  gabinete  ItaboraL 
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Acresce  ser  o  livro  prefaciado  por  Antonio  Joaquim  Ribas,  jurista  que 
tambem  sera  reeditado  na  colegao. 

-  Consolidagao  das  Lets  Civis,  de  1858,  e  Codigo  Civil:  esbogo,  dois  traba- 
lhos  de  reconhecido  valor  historico,  da  lavra  de  Augusto  Teixeira  de 
Freitas.  O  primeiro  foi-lhe  encomendado  pelo  governo  imperial;  a 
comissao  encarregada  de  reve-lo,  apos  dar  o  laudo  aprobatorio,  acres- 
centou  que  sua  qualidade  recomendava  a  habilitagao  de  Teixeira  de 
Freitas  "para  o  Projeto  do  Codigo  Civil,  do  qual  a  Consolidagao  e  prepa- 
ratory importante".  Seu  esbogo  de  Codigo  Civil,  nao  aproveitado  no 
Brasil,  serviu  de  base  para  o  Codigo  Civil  da  Republica  Argentina. 
Quanto  a  Consolidagao,  seu  merito  historico  e  realgado  pela  visao  da 
visceral  repulsa  ao  escravismo  manifestada  pelo  autor. 

-  Curso  de  Direito  Civil  brasileiro,  de  Antonio  Joaquim  Ribas,  que,  como 
dito  acima,  prefaciou  A  Proyriedade,  de  Jose  de  Alencar.  No  prefdcio  da 
2a  edigao  do  Curso  de  Direito  Civil  (1880),  Ribas  disse,  em  palavras  que 
condizem  com  o  objetivo  da  colegao  Historia  do  Direito  Brasileiro,  que 
"Sem  o  conhecimento  [da]  teoria  [do  Direito  Civil  p£trio]  ninguem 
pode  aspirar  ao  honroso  titulo  de  jurisconsult o,  e  nem  exercer  digna  e 
satisfatoriamente  a  nobre  profissao  de  advogar  ou  de  julgar". 

-  Direitos  de  Fatntlia  e  Direito  das  Coisas,  de  Lafayette  Rodrigues  Pereira, 
datados  respectivamente  de  1869  e  1877,  ambos  adaptados  ao  Codigo 
Civil  de  1916  por  Jose  Bonifcicio  de  Andrada  e  Silva.  Lafayette  foi  advo- 
gado  e  jornalista  liberal,  Ministro  da  Justiga,  Senador,  Presidente  do 
Conselho  e,  last  but  not  least,  defensor  de  Machado  de  Assis  contra  a 
critica  feroz  de  Silvio  Romero.  Com  graga,  dizia,  a  respeito  de  seu  reno- 
me,  "Subi  montado  em  dois  livrinhos  de  direito".  Sao  esses  "tivrinhos" 
que  aqui  estao  vindo  a  lume,  obras  cujo  metodo  Lacerda  de  Almeida  - 
outro  nome  na  lista  de  autores  da  cole^ao  -  utilizou  para  a  exposigao 
sistem£tica  do  direito  das  obriga^oes. 

-  Direito  das  Coisas,  de  Clovis  Bevil^qua,  permitira  aos  estudiosos 
hodiernos  familiarizar-se  com  um  gigante  da  literatura  juridica  nacional, 
autor,  a  convite  do  Presidente  Epitacio  Pessoa,  do  projeto  do  Codigo 
Civil  brasileiro.  Modernizador,  expressou  no  projeto  sua  revolta  con- 
tra a  vetustez  do  Direito  Civil  vigente  no  Brasil. 

-  Instituigoes  de  Direito  Civil  brasileiro,  oferecidas,  dedicadas  e  consagra- 
das  a  Sua  Majestade  Imperial  o  Senhor  Dom  Pedro  II,  por  Louren^o  Trigo 
de  Loureiro,  nascido  em  Portugal  (Vizeu)  e  formado  em  Olinda,  onde 
mais  tarde  ocupou  a  catedra  de  direito  civil;  teve  cargos  politicos,  foi 


professor  de  frances  e  tradutor  de  literatura  francesa,  inclusive  do  tea- 
tro  de  Racine.  Seu  livro,  datado  de  1850;  constitui  valioso  elemento 
para  aquilatar  o  cendrio  contra  o  qual,  meio  seculo  depois,  Bevil&qua 
expressaria  sua  revolta. 

-  Obrigagoes:  exposigdo  systematica  desta  parte  do  Direittf Civil  patrio 
segundo  o  methodo  dos  "Direitos  de  Fatntlia"  e  "Direito  das  Cousas"  do 
Conselheiro  Lafayette  Rodrigues  Pereira,  de  Francisco  de  Paula  Lacerda 
de  Almeida.  Publicado  em  1897,  £  um  dos  muitos  livros  sobre  temas  de 
direito  civil  deixados  por  Lacerda  de  Almeida. 

-  Direitos  Autorais:  seu  conceito,  sua  pratica  e  respectivas  garantias  em 
face  das  Convengoes  Intemacionais,  da  legislagao  federal  e  da  jurispru- 
dencia  dos  tribunals,  de  autoria  de  Pedro  Orlando.  Autor  de  obras  sobre 
direito  comercial,  questoes  trabalhistas  e  fiscais;  Orlando  e  tambem 
autor  do  Novtssimo  Diciondrio  Jurtdico  Brasiteiro. 

-  Nota  Promissoria  (estudos  da  lei,  da  doutrina  e  da  jurisyrudencia  cambial 
brazileira),  por  Antonio  Magarinos  Torres.  Advogado,  catedratico  e 
vice-diretor  da  Escola  Superior  de  Comercio  do  Rio  de  Janeiro,  juiz  e 
presidente  do  Tribunal  do  Jtiri  da  entao  capital  do  pais.  Prolifico  autor, 
escreveu  sobre  direito  comercial,  fiscal,  penal  e  Ananias. 

Os  dez  livros  dedicados  ao  Direito  Penal  incluem: 

-  Tratado  de  Direito  Penal  allemao,  prefdcio  e  traduqao  de  Jose  Hygino 
Duarte  Pereira,  de  Franz  von  Liszt,  jurista  alemao,  catedratico  da  Uni- 
versidade  de  Berlim.  A  par,  por  si  so,  do  elevado  conceito  do  Tratado, 
quisemos,  com  a  publicagao,  destacar  o  alto  valor  do  prefacio  de  Jose 
Hygino,  de  indispens&vel  leitura,  que,  por  isso  mesmo,  ajusta-se  a  fina- 
lidade  da  colegao  a  respeito  da  historia  do  direito  brasileiro. 

-  Ligoes  de  Direito  Criminal,  de  Braz  Florentino  Henriques  de  Souza, 
autor  de  trabalhos  sobre  Direito  Civil  e  Criminal,  designado  membro 
da  comissao  encarregada  de  rever  o  Codigo  Civil  em  1865.  Ligoes  de 
Direito  Criminal  data  de  1860. 

-  Annotagdes  theoricas  e  praticas  ao  Codigo  Criminal,  de  Thomaz  Alves 
Junior.  Critico  do  Codigo  Penal  de  1830,  que  considerava  prolixo  e 
casuistico,  Thomaz  Alves  o  analisa  detidamente,  historiando  sua  apre- 
sentagao,  discussao  e  aprovagao.  Desse  modo,  as  Anotagoes  iluminam 
os  leitores  do  seculo  XXI  quanto  ao  pensamento  dos  legisladores  brasi- 
leiros  do  Imperio  e  constituem  leitura  complementar  a  obra  de  Braz 
Florentino. 
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-  Menores  e  loucos  em  Direito  Criminal  e  Estudos  de  Direito,  de  Tobias 
Barreto.  Conhecido  por  sua  poesia,  Barreto  era  talvez  mais  jurista  que 
poeta.  Formou-se  na  Faculdade  de  Direito  do  Recife,  da  qual  foi  depois 
catedr£tico,  tendo  entre  seus  disripulos  Clovis  Bevil£qua,  Gra^a  Ara- 
nha  e  Sflvio  Romero.  Fizeram  parte  da  denominada  "Escola  do  Recife", 
que  marcou  o  pensamento  brasileiro  (a  propdsito,  entre  outras,  de 
Nelson  Saldanha,  A  Escola  do  Recife,  1976  e  1978,  e,  de  Miguel  Reale, 
O  Culturalismo  da  Escola  do  Recife ,  de  1956).  Tobias  foi  um  inovador; 
lutou  incessantemente  contra  a  estreiteza  do  ambiente  cultural  entao 
imperante  no  Brasil. 

-  Codigo  Criminal  do.  Imperio  do  Brazil  annotado,  por  Antonio  Luiz 
Ferreira  Tinoco.  O  Codigo  do  Imperio,  reconhecido  como  "obra 
legislativa  realmente  honrosa  para  a  cultura  juridica  nacional"  (Anibal 
Bruno),  filiava-se  a  corrente  dos  criadores  do  Direito  Penal  liberal  (en- 
tre eles,  Romagnoni  e  Bentham);  admiravam-lhe  a  clareza  e  a  conci- 
sao,  entre  tantos  outros  juristas,  Vicente  de  Azevedo  e  Jimenez  de 
Asua,  por  exemplo.  "Independente  e  autonomo,  efetivamente  nacional 
e  pr6prio"  (Edgard  Costa),  foi  o  inspirador  do  Codigo  Penal  espanhol 
de  1848  (Basileu  Garcia  e  Frederico  Marques).  Acolheu  a  pena  de  mor- 
te,  e  certo,  mas  D.  Pedro  II  passou  a  comut£-la  em  gales  perpetuas 
apos  a  ocorrencia  de  um  erro  judici£rio,  ao  que  se  conta.  Segundo 
Hamilton  Carvalhido,  a  obra  de  Tin6co  "nos  garante  uma  segura  visao 
da  realidade  penal  no  ultimo  quartel  do  s£culo  XIX". 

-  Codigo  Penal  commentado,  theorica  e  praticamente,  de  Joao  Vieira  de 
Araujo.  Abolida  a  escravidao,  Nabuco  apresentou  projeto,  que  nem 
chegou  a  ser  discutido,  para  autorizar  a  adaptagao  das  leis  penais  a 
nova  situagao.  Sobreveio,  logo  apos,  o  Codigo  Penal  de  1890,  cuja  elabo- 
ragao  fora  cometida  ao  Conselheiro  Baptista  Pereira.  O  Codigo  receberia 
vcirias  criticas.  Em  1893,  Vieira  de  Araujo  apresentou  a  Camara  dos 
Deputados  projeto  de  um  Codigo,  sem  Sxito;  logo  depois,  apresentava 
outro  esbogo,  tambem  sem  sucesso. 

-  Codigo  Penal  da  Republica  dos  Estados  Unidos  do  Brasil ,  por  Oscar  de 
Macedo  Soares.  Diplomado  em  Direito  pela  Faculdade  do  Largo  Sao 
Francisco,  foi  jornalista,  secretario  das  provmcias  de  Alagoas  e  Ceara, 
politico  conservador,  advogado  e  autor  de  vSrias  obras  de  Direito. 

-  Direito  Penal  brazileiro  (segundo  o  Codigo  Penal  mandado  executar  pelo 
Decreto  N.  847,  de  11  de  outubro  de  1890,  e  leis  que  o  modificaram  ou 
comptetaram,  elucidados  pela  doutrina  e  jurisprudencia) ,  de  Galdino 


Siqueira.  Desembargador  do  Tribunal  de  Justiga  do  Distrito  Federal  e 
autor  de  livros  sobre  Direito  Penal,  em  1930  Siqueira  foi  incumbido 
pelo  Ministro  da  Justiga  e  Negocios  Interiores  de  redigir  um  antepro- 
jeto  de  C6digo  de  Processo  Civil.  Em  1917  tinha  participado,  pela 
acusagao,  no  julgamento  do  assassinato  de  Pinheiro  Machado. 
-  Codigo  Penal  dos  Estados  Unidos  do  Brasil  commentado}  de  Antonio 
Jose  da  Costa  e  Silva,  livro  que  antecedeu  a  prepara^ao,  em  1938,  do 
projeto  de  Codigo  Criminal  encomendado  por  Francisco  Campos  a 
Alcantara  Machado.  Costa  e  Silva  participou  da  comissao  revisora  do 
projeto,  a  qual  contava  com  luminares  como  Nelson  Hungria  e  Roberto 
Lyra  e  cujo  resultado  foi  o  Codigo  Penal  de  1940. 

O  leitor  pode  compreender,  em  face  do  que  precede,  a  relevancia  da 
iniciativa  tomada  conjuntamente  pelo  Senado  Federal  e  o  Superior 
Tribunal  de  Justiga. 

Como  pais  jovem,  na  afoiteza  de  perseguir  os  objetivos  de  progres- 
so  e  desenvolvimento,  as  vezes  nos  temos  descuidado  do  passado  cul- 
tural, sacrificando-o  erradamente,  ao  confundir  o  que  e  antigo  com  o 
que  e  obsoleto.  Almejo  que  a  publicagao  da  Histdria  do  Direito  Brasileiro 
concorra  para  remediar  otica  tao  equivocada,  porque,  nas  palavras  de 
Ginoulhiac  em  sua  Histoire  generate  du  droit  frangaisf  "Ce  n7est  pas 
seulement  dans  la  suite  des  faits,  des  evenements,  que  consiste  l'histoire 
d'un  peuple;  mais  encore,  mais  surtout,  dans  le  developpement  de  ses 
institutions  et  de  ses  lois." 
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O  Superior  Tribunal  de  Justiga  e  o  Senado  Federal  estao  reeditando 
alguns  dos  titulos  essenciais  da  literatura  juridica  brasileira.  A  Colegao 
Historia  do  Direito  Brasileiro,  com  titulos  de  direito  civil  e  penal,  dever£ 
ocupar  um  lugar  importante  nas  bibliotecas  de  magistrados,  advogados 
e  estudiosos  de  direito. 

Esta  colegao  se  insere  no  programa  editorial  do  Senado,  que  se  des- 
tina  ao  desenvolvimento  da  cultura,  a  preservagao  de  nosso  patrimdnio 
historico  e  a  aproximagao  do  cidadao  com  o  poder  legislativo. 


Senador  Jose  Sarney 


Presidente  do  Conselho  Editorial  do  Senado  Federal 


XI 


Este  livro  nao  carece  de  apresentagao.  O  seu  admir£vel  autor  tern 
presenga  marcada  na  vida  brasileira.  A  sua  contribuigao  ganha  a  cada 
novo  tempo  uma  dimensao  especial,  nao  havendo  quern  possa  desconhe- 
cer  a  sua  exuber&ncia  liter£ria.  Poucos,  contudo,  sabem  da  sua  partici- 
pagao  como  advogado,  professor  e  jurista,  tambgm  fecunda,  tendo  exer- 
cido  o  cargo  de  Ministro  de  Estado  da  Justiga  e,  portanto,  participado 
ativamente  das  atividades  ptiblicas,  eleito  diversas  vezes  deputado  pelo 
seu  estado  natal. 

O  erudito  prefScio  do  Conselheiro  Antonio  Joaquim  Ribas,  autor  de 
not£vel  Curso  de  Direito  Civil  Brasileiro,  que  integra  a  presente  colegao, 
bem  revela  a  forga  criativa  deste  livro  no  trato  da  propriedade,  tema 
central  nao  apenas  nos  estudos  de  direito  civil,  mas  tambgm  nos  de  direito 
constitucional  e  no  eixo  das  grandes  teorias  politicas  que  ocuparam  a 
cena  do  mundo  desde  os  primeiros  tempos  da  humanidade. 

Como  escreve  o  Conselheiro  Ribas,  Jos6  de  Alencar  estuda  a 
propriedade  na  linhagem  do  que  denomina  "direito  dos  bens",  en- 
globando  as  coisas  incorp6reas,  desafiando  as  questoes  relativas  k 
posse,  aos  privitegios,  ks  obrigagoes  e  aos  contratos.  A  condensagao 
e  preciosa,  ainda  mais  porque  "o  escopo  da  presente  obra  nao  e  outro 
senao  determinar  os  pontos  de  divergencia  entre  o  direito  positivo  e  o 
rational,  e  definir  as  modificagoes  por  que  aquele  tern  de  passar,  para 
que  com  este  se  ponha  em  harmonia".  E  mesmo  uma  obra  de  critica  e 
de  reforma  que  serve  como  ilustragao  segura  da  evolugao  do  con- 
ceito  de  propriedade. 

E  preciso  nao  esquecer  que  o  livro  data  de  1883,  cerca  de  cinqiien- 
ta  e  sete  anos  apos  a  Constituigao  de  1824  ter  feito  mengao  expressa 
da  organizagao  de  um  C6digo  Civil.  E  contemporSneo  das  diversas 
tentativas  de  codificagao,  comegadas  com  o  Esbogo  de  Teixeira  de 
Freitas,  sem  gxito  no  Imp6rio.  O  estilo  e  o  de  um  polemista,  capaz'de 
deixar  acentuado  logo  na  Introdugao  o  papel  das  instituigoes  civis 
que  urepresentam  o  que  o  homem  tern  de  mais  seu  no  mundo  externo  e 
mais  adere  a  sua  personalidade.  Representam  as  tradigoes  da  famtlia,  o 
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lar  paterno,  todas  essas  reliquias  da  vida  privada  -  sacra,  as  quais  for- 
mam  uma  religiao  domestica  e  que  vao  continuando  no  futuro  os  elos 
morais  das  geragoes". 

Sem  a  menor  duvida,  a  legislagao  civil,  tendo  no  topo  o  C6digo,  e 
uma  verdadeira  constituigao  da  cidadania,  da  vida  privada,  tal  e  qual  a 
Constituigao  6  o  estatuto  politico  por  excelencia,  a  partir  do  qual  sao 
desenhadas  as  institutes  do  Estado. 

No  caso  brasileiro,  a  natureza  analitica  da  nossa  disciplina  constitu- 
cional  vem  dando  origem  a  um  direito  civil  constitutional,  marco  que 
a  Constitui^ao  de  1988  assinala  de  modo  particular,  com  sua  ampla 
cobertura  no  campo  do  direito  civil. 

De  fato,  o  constituinte  dos  oitenta  teve  o  cuidado  de  estabelecer 
uma  especifica  disciplina  da  propriedade,  a  partir  do  artigo  5°,  garan- 
tindo  o  direito  de  propriedade  (inciso  XXII)  e  assegurando  que  a  pro- 
priedade "atenderd  a  sua  fungao  social"  (inciso  XXIII),  repetindo  tais 
principios  no  art.  170,  que  cuida  dos  prinripios  gerais  da  atividade  eco- 
nomica  (incisos  II  e  III). 

Vale  lembrar,  nestes  modestos  apontamentos,  que  Luis  Taparelli 
D'Azeglio,  jesuita,  um  dos  pioneiros  do  renascimento  filosofico  tomista, 
professor  do  futuro  Papa  Leao  XIII,  no  seu  Curso  de  Direito  Natural 
(Editora  Anchieta,  la  ed.,  1945),  escrito  cerca  de  quarenta  anos  antes 
deste  livro,  estuda  a  agao  da  sociedade  na  ordem  civica  e  os  fundamentos 
naturais  do  direito  civil  e  criminal.  Mas,  logo  no  Livro  segundo,  tra- 
tando  da  etica  individual  ou  teoria  dos  deveres  individuals,  na  Quarta 
Questao,  sobre  os  fundamentos  dos  deveres  miituos  dos  homens,  o 
Padre  Taparelli  D'Azeglio  ensina  que,  na  propria  natureza,  firma-se  o 
principio  de  toda  propriedade  sem  exclusao  da  est£vel.  Apresenta  a 
propriedade,  em  abstrato,  "como  o  domtnio  ou  direito  de  possuir  algum 
objeto,  com  exclusao  do  estranho;  em  concreto  e  o  mesmo  objeto.  O  dono  e  o 
que  goza  de  tal  direito.  Possuir  e  o  mesmo  que  ter  atualmente.  Aquele  que 
possui  chama-se  possuidor  ou  dono.  Alem  disso,  o  que  possui  legitimamen- 
te,  e  chamado  o  dono  legttimo  e  tern  o  direito  de  reter  o  que  e  seu  e  usd-lo  em 
proveito  proprio;  aquele  que  possui  contra  as  leis  legitimas,  chama-se  dono 
ilegttimo  ou  usurpador".  Aqui  se  encontra  o  fundamento  da  proprieda- 
de como  um  direito  natural,  e  com  isso  se  explica,  na  minha  compre- 
ensao,  em  grande  medida,  que  o  constituinte  de  1988  tenha  inserido, 
no  Titulo  dos  Direitos  e  Garantias  Fundamentais,  a  garantia  do  direito 
de  propriedade. 
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E,  portanto,  a  partir  desse  conceito  maior  da  propriedade  como  um 
direito  natural,  inerente  a  natureza  do  ser  do  homem7  que  a  evolugao 
da  sociedade  consagrou,  na  mesma  perspectiva  etica,  a  fungao  social 
da  propriedade,  que  o  seculo  XVIII,  tempo  dos  escritos  de  Jose  de 
Alencar  e  de  Taparelli  D'Azeglio,  nao  conhecia. 

Essa  fungao  social  da  propriedade,  posta  como  direito  fundamental 
na  Constituigao  vigente,  alcanga  no  C6digo  Civil  de  2002  uma  parti- 
cular significagao. 

No  §  1°  do  art.  1.228,  est£  o  comando  de  que  o  "direito  de  propriedade 
deve  ser  exercido  em  consondncia  com  as  suas  ftnalidades  economicas  e  sociais 
e  de  modo  que  sejam  preservados,  de  conformidade  com  o  estabelecido  em  lei 
especial,  a  flora,  a  fauna,  as  belezas  naturais,  o  equilibrio  ecotogico  e  o 
patrimonio  arttstico,  hem  como  evitada  a  poluigdo  do  ar  e  das  dguas".  E 
mais  prev§  o  novo  Codigo  nos  §§  4°  e  5°,  abrindo  a  possibilidade  de 
perda  da  propriedade  "se  o  imovel  reivindicado  consistir  em  extensa  area, 
na  posse  ininterrupta  e  de  boa-fe,  por  mais  de  cinco  anos,  de  considerdvel 
numero  de  pessoas,  e  estas  nela  houverem  realizado,  em  conjunto  ou  separa- 
damente,  obras  e  serviqos  considerados  pelo  juiz  de  interesse  social  e  econo- 
mico  relevante",  garantida  a  justa  indenizagao  devida  ao  proprietSrio. 

O  que  vai  marcar  o  direito  de  propriedade  a  partir  da  Constituigao 
de  1988  e  do  Codigo  Civil  de  2002,  e  sera  o  norte  da  jurisprudencia,  e 
exatamente  essa  fun§ao  social,  que  traga  um  divisor  de  &guas  com  o 
velho  liberalismo  dominante  na  legislagao  civil. 

E  nesse  sentido  e  preciosa  a  evolugao  historica  que  Jose  de  Alencar 
traga  do  chamado  direito  quiritario  sobre  a  propriedade,  com  a  parti- 
Iha  do  solo  comum  pelos  novos  cidadaos  romanos,  -e  a  ligao  de  Ulpiano 
sobre  a  instituigao  das  coisas  "mancipias"  e  unao  mancipias"  ate  a  for- 
magao  da  aristocracia  territorial,  "que  perdura  ha  tantos  seculos,  ora 
confundida  com  a  politica  sob  o  tttulo  de  feudalismo;  ora  restrita  unica- 
mente  as  relaqoes  civis  sob  o  tttulo  de  regime  hipotecdrio.  Da  soberania 
proprietdria  do  governo  feudal  so  ha  resqukios  que  se  vao  diariamente 
apagando.  O  privilegio  proprietdrio  porem,  esse  ostenta  hoje  toda  a  sua 
forga".  Dai  ele  assinalar  que  o  princfpio  dominante  que  preside  a  ges- 
tao  da  lei  civil  €  a  propriedade.  Mas,  Jose  de  Alencar,  no  seu  palavreado 
candente,  nao  deixa  por  menos  ao  condenar  a  tirania  da  propriedade  - 
a  propriedade  valia  soberania  -,  para  expressar  a  sua  revolta  contra  o 
materialismo  e  a  sua  crenga  de  que,  tal  como  ocorreu  na  religiao  com  o 
cristianismo,  a  civilizagao  tambem  opere  a  mudanga  na  legislagao. 
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O  livro  traz  valioso  estuclo  sobre  a  natureza  do  direito  real  e  do 
direito  pessoal,  lembrando  ligoes  de  Savigny,  e,  ainda,  sua  vigorosa 
defesa  da  propriedade  intelectual,  invocando  o  Codigo  Penal  da  £poca, 
"que  tanto  quanto  era  posstvel  na  sua  esfera  reconheceu  na  propriedade 
intelectual  urn  verdadeiro  domtttio;  dispondo  que  o  produto  material  da 
ideia  roubada  pertence  ao  autor  espoliado,  e  constitui  sua  propriedade 
plena".  Da  mesma  forma,  nao  perde  atualidade  o  exame  que  faz  da 
hipoteca,  no  seu  bergo,  trazendo  as  palavras  de  Napoleao  ao  Conselho 
de  Estado,  firmando  sua  posigao  critica  com  relagao  a  hipoteca  judici£ria 
oriunda  do  direito  romano.  E,  ainda,  as  suas  consideragoes  sobre  a  posse, 
que  tanto  tern  consumido  as  atengoes  do  mestre  Jose  Carlos  Moreira 
Alves,  \k  com  dois  volumes  escritqs  e  publicados,  e  sobre  as  obrigagoes, 
a  que  dedica  Jos£  de  Alencar  tres  capitulos. 

Ler  este  livro  €  ter  acesso  a  uma  cultura  juridica  arguta,  lfmpida, 
revelada  em  estilo  critico  e  com  exemplos  prdticos  das  situagoes  que 
estuda,  trazendo  inspiragao  e  mostrando  o  caminho  para  o  bem  escre- 
ver  sobre  a  ciencia  do  direito. 


Ministro  Carlos  Alberto  Menezes  Direito 
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O  Conselheiro  Jose*  Martiniano  de  Alen- 
car  e,  por  certo,  um  dos  nomes  que,  na 
litteratura  patria,  gozam  de  mais  larga  e  mais 
merecida  popularidade. 

Com  effeito,  nao  ha  Brazileiro  que  nao 
conheca  o  Guar  any,  a  Iracema  e  tantos  outros 
productos  de  sua  magica  penna. 

Ainda  na  primeira  juventude,  soube  elle, 
pela  forca  eruptiva  do  seu  talento,  despedacar 
a  gelida  camada  da  indifferenca  publica  e 
firmar  a  sua  gloria  litteraria  em  solidos  e 
numerosos  monumentos. 

O  poder  e  a  inexhaurivel  fecundidade 
de  sua  imagina^ao,  a  scintilla<;ao  fascinadora 
de  seu  estylo,  semelhante  a  de  um  limpido 
diamante,  perfeitamente  lapidado,  a  energia 
das  suas  faculdades  affectivas,  a  vastidao  de 
sua  erudicao  litteraria,  lhe  asseguram  a  pri- 
mazia  entre  os  romancistas  patrios. 

Mas,  Jose  -  de  Alencar,  alem  de  grande 


litterato,  era  tambem  distinctissimo  Juris- 
consulto. 

Da  sua  illustracao  juridica  sobejas  provas 
deu  die  como  advogado,  como  Consultor,  e 
como  Ministro  de  Estado  dos  negocios  da 
Justica. 

Estas  provas,  porem,  estao  esparsas  e 
se'pultadas  nos  cartorios  do  f6ro,  nas  secre- 
tarias  de  Estado  e  nos  jornaes  do  tempo, 
quasi  perdidas  para  a  posteridade,  e  ainda 
para  os  que  hoje  mesmo  as  queiram  con- 
sultar. 

O  presente  livro  veiu,  pois,  condenser 
essas  provas  em  um  grande  e  duradouro 
monumento. 

Intitulando-o  —  A propriedade,  nao  quiz, 
entretanto,  o  illustxe  autor  restringir-se  a  tra- 
tar  s6mente  do  dominio  e  dos  direitos  que  delle 
podem  ser  destacados  em  favor  de  outros  que 
nao  aquelles  em  quern  elle  reside. 

Aqui  a  palavra — propriedade  e  empregada 
no  seu  sentido  mais  amplo,  como  synonyma 
de  direito  dos  bens  ;  e  entre  estes  se  compre- 
hendem  as  cousas  incorporeas  —  quce  tangi 
non  possunt(  Gaio  Inst.  Comm.  II  §§  12  —  14 ), 
ou  como  diz  Ulp.  (fr.  49  Dig.  De  verb. 
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sig.  4, 1 6  — )  ceque  bonis  adnumerabitur,  etiam 
si  quid  est  in  actionibus,  petitionibus,  persecu- 
tionibus  ;  nam  hcec  omnia  in  bonis  esse  videntur. 

E  por  este  motivo  que  aqui  se  trata, 
nao  s6  do  dominio  c  dos  direitos  que  delle 
se  derivam,  como  tambem  da  posse,  dos  pri- 
vileges e  das  obrigacoes. 

Nao  se  pense,  porem,  que  o  presente  li- 
vro  contem  apenas  a  mera  exposicao  didactica 
da  materia. 

Nao  ;  elle  e  antes  uma  obra  de  critica 
e  de  reforma  do  Direito  existente ;  e,  no 
periodo  de  transi^ao  em  que  vivemos,  nenhum 
trabalho  juridico  pode  ser  mais  opportuno 
do  que  aquelle  que  tern  por  fim  facilitar  e 
encaminliar  acertadamente  essa  transicao. 

As  raizes  do  nosso  Direito  prendem-se  im- 
mediatamente  no  Romanismo  ;  aprofundando, 
porem,  o  subsolo  historico,  vao  se  firraar 
no  Brahamismo  ,  nas  slocas  de  Manou  ,  que 
viveu  alguns  milhares  de  annos  antes  do  co- 
meco  da  nossa  era. 

Por  quantas  e  quao  profandas  revolu- 
coes  nao  tern  elle  passado  neste  longo  periodo 
de  tantas  dczenas  de    seculos  ! 

Os  dictames  philosophicos,  suaves?  atfe- 


ctivos  do  prisco  Brahama  sc  transformaram, 
na  sua  longa  transmigracao  do  Indostao  para 
a  peninsula  italica,  em  formulas  asperas,  fero- 
zes  e  sanguinarias. 

O  Direito  privativo  dos  Romanos  era  a 
lex  horrendi  catmints,  de  que  falla  Tito  Livio  ; 
direito  herdado  dos  lucumons  etruscos  pelos 
patricios  romanos,  e  de  cujo  symbolismo  e 
formulismo  mysteriosos  a  interpretacao  s6 
cabia  ao  sanctuario. 

No  decorrer  dos  seculos,  porem,  os  ple- 
beos,  esses  descendentes  das  soudras  e  parias 
indostanicos,  conseguiram  que  o  Direito  fosse 
simplificado  e  patenteado  a  multidao  sob  a 
f6rma  da  lei  decemviral  —  forts  publici,  priva- 
tique  juris;  e  essa  conquista  foi  sellada  com 
o  sangue  puro  da  plebea  Virginia,  como  a 
expulsao  da  realeza  o  havia  sido  com  o  da 
patricia  Lucrecia. 

Entao  comecou  a  obra  da  reconstruccao 
do  Direito  sobre  bases  mais  philosophicas, 
equitativas  e  humanitarias,  pela  influencia 
dos  edictos  dos  Pretores  e  das  consultas  dos 
Advogados. 

Nao  obstante  a  funda<;ao  do  absolutismo 
cesareo  e  os  esforcos  de  Capiton,  o  adulador 
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de  Augusto  e  de  Tiberio,  continuou  aevolucao 
progressiva  do  Direito,  gramas  a  influencia  de 
Labeon,  o  amigo  de  Bruto,  com  este  morto 
na  batalha  de  Philipps. 

A  eterna  lucta  entre  o  espirito  innovador 
e  o  de  rotina  continuou  nas  celebres  seitas 
—  Proculeiana  ou  Pegasiana  e  Sabiniana  ou 
Cassiana,  cuja  tenaz  e  ardente  disputa  pro- 
longou-se  por  mais  de  seculo  e  meio. 

Entretanto,  nas  mais  fundas  camadas 
populares  se  propalava  uma  noticia  assom- 
brosa. 

Dizia  se  que  um  joven  Rabbi,  na  remota 
e  obscura  Galilea,  pregava  uma  lei  nova,  lei 
de  igualdade  e  liberdade,  de  perdao  e  de  rege- 
neracao  moral. 

Lei  blasphema  e  anarchica  ! 

Blasphema,  porque,  realisando  a  ameaca 
de  Prometheo  ( desmotes  ),  desthronisava  Ju- 
piter e  expcllia  do  Olympo  os  aureos  mimes 
de  Ascreo. 

Anarchica,  porque  igualava  Cesar  ao 
ultimo  pLebeo,  ou  escravo  e,  erguendo  perante 
as  nacoes  um  archetypo  divino,  ousava  por 
limites  a  vontade  imperial,  fonte  unica  da 
moral  e  do  Direito. 
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Crucifige  eum  !  Crucifige  eum  !  Bradara 
a  cega  populaca  amotinada  pelos  Phariseos, 
e  o  delegado  de  Cesar,  com  a  tradicional 
•hypocrisia  dos  politicos,  lavara  as  maos  do 
sangue  do  Justo,  e  consentira  que  se  commet- 
tesse  o  horrendo  deicidio  ! 

Contra  os  sectarios  da  nova  doutrina 
desencadeiaram  os  Cesares  perseguicoes  atro- 
zes  e  omnimodas  ;  crebra  trabalhou  a  segure 
do  algoz,  ergueram-se  cruzes,  ateiaram-se  fo- 
gueiras,  despedacaram  no  circo  as  feras  as 
carnes  palpitantes  dos  martyres,  das  virgens 
e  innocentes... 

Insensatos  furores !  Improficua  carnifi- 
cina  I 

Nas  luctas  seculares  entre  a  espada  e  a 
palavra,  entre  a  forca  eoDireito,  a  Historia 
da  perenne  testemunho,  a  victoria  final  cabe 
sempre  —  sempre  ! — a  palavra  e  aoDireito. 

Com  effeito,  nao  eram  ainda  passados 
tres  seculos,  e  a  doutrina  dos  pobres,  dos 
humildes  e  dos  ignorantes  havia  conquistado  a 
adhesao  dos  ricos,  dos  potentados  e  dos 
sabios,  sentava-se  no  throno  dos  Cesares  e 
era  constituida  religido  de  Estado. 

Desde  entao,  por  meio  dos  Rescriptos  e 
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Constituicoes  imperiaes,  comecou  ella  a  en- 
cendrar  o  velho  Direito  Romano  ate  que 
deu-lhe  a  sua  forma,  definitiva  para  nos,  na 
grande  compilacao  Justineanea. 

Entretanto,  ondas  de  Barbaros,  vindas 
do  Norte  e  do  Oriente,  haviam  alagado  a 
Eur  op  a. 

Parecia  que  no  geral  cataclisma  ia  sosso- 
brar  toda  a  antiga  civilisacao,  e  a  forca 
primar  para  sempre  sobre  o  Direito. 

Tal,  porem,  nao  consentira  a  lei  da  pro- 
gressiva e  universal  evolucao. 

O  poder  social  nao  extinguiu-se  ;  apenas 
dispersou-se,.  c  pulverisou-se  pelo  solo  ;  as 
forcas  contendentes  se  equilibraram  ;  e  afinal 
fez-se  a  ordem  com  a  desordem. 

Fundou-se  o  feudalismo. 

Novus  seculorum  db  integro  nascitur  or  do. 
Longe  de  n6s  a  intencao  de  encomiar 
as  instituicoes  medievaes. 

Para  o  nao  fazermos,  assas  f6ra  attender 
que  a  lei  despiu-se  do  seu  caracter  de  ge- 
neralidade,  e  se  tornou  inteiramente  pessoal 
( privilegia ) ;  que  o  poder  social,  assim  dis- 
persado,  poz*se  em  mais  inrimo  e  p«renne 


contacto  com  os  individuos,  e  tornou-se  mais 
tyrannico  ;  que  os  escravos  continuaram  a  tra- 
balhar  para  os  seus  senhores,  sob  o  nome 
de  servos. 

Mas,  o  que  e  certo  e,  que  o  feudalismo, 
embora  barbaro,  oppressivo,  immoral,  foi 
comtudo  uma  instituicao  de  Direito,  um  psalio 
a  universal  anarchia. 

Mas,  eis  que,  em  meio  do  electrico  estre- 
mecimento  que  no  seculo  xn  percorreu  a 
Europa,  ahi  surge  Irnerio,  o  restaurador  do 
estudo  do  Direito,  o  fundador  da  escola  dos 
Glossadores  de  Bolonha. 

Desde  entao  cada  seculo  trouxe  um  novo 
triumpho  para  as  sciencias  juridicas,  conso- 
lidou  e  alargou  a  sua  inflaencia  na  socie- 
dade. 

Alem  de  muitos,  Accursio  no  seculo  xm, 
Bartolo  e  Baldo  nos  seculos  xiv  e  xv,  Alciati, 
Cujas,  Doneau  no  seculo  xvi,  Domat,  Du  Mu- 
lin,  os  dous  Cocceji,  os  dous  Stryck  no 
seculo  xvn,  Vico,  Boehemer,  Heineck,  Struv, 
no  seculo  xvm,  taes  sao  os  gloriosos  nomes 
que,  alem  da  pleiade  iuminosa  de  juriscon- 
sultos  Allemaes  e  Francezes  do  seculo  actual, 
ergueram  a  sciencia  do  direito  ao  elevado 
ponto  em  que  se  acha. 
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Por  outro  lado,  cumprc  attender-se  que  o 
Direito,  armando  as  realezas  modernas  com 
as  tradicoes  do  cesarismo,  serviu-se  dellas 
para  aniquilar  o  feudalismo  ;  e,  mais  tarde, 
armando  os  povos  com  as  tradicoes  demo- 
cratic as  do  Agora  e  do  Forum,  serviu-se  delles 
para  comecar  a  derrocar  as  realezas. 

E'  esta  a  obra  de  duras  reivindicacoes 
em  que  se  acha  elle  empenhado. 

Mas,  consummada  ella,  para  onde  nos 
conduziram  as  evolucoes  do  Direito  ? 

Puderamos,  ate  certo  ponto,  determinar 
a  trajectoria  da  sua  gloriosa  e  ascendente 
marcha  ;  mas,  nao  e  esta  a  occasiao  propria. 

Por  emquanto  o  que  cumpre  e  completar 
a  obra  da  democratisacao  do  Direito,  pondo-o 
em  harmonia  com  o  estado  actual  do  des- 
envolvimento  das  sciencias  e  especialmente  da 
sociologia. 

Com  effeito,  o  vapor,  a  electricidade 
e  as  outras  forcas  naturaes,  submettidas  pela 
mecanica  a  vontade  humana,  supprimindo  o 
espaco  e  o  tempo,  e  perfazendo  os  trabalhos 
em  que  ate  entao  o  homem  consumia  os  seus 
esforcos,  modirlcaram  profundamente  as  con- 
dicoes  economicas  da  sociedade,  e  estas  modi- 
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ficacoes  nao  podiam  deixar  de  repercutir  no 
cstado  das  relacoes  juridicas, 

Forcoso  era  que  se  transformassem  as 
relacoes  entre  o  trabalho  e  o  capital. 

Na  lucta  ardente  destes  dous  agentes  da 
produccao  —  lucta  de  vida  e  de  morte  para 
os^rniseros  operarios,  se  perpetua  o  prelio  se- 
cular entre  os  servos  medievaes  contra  os 
senhores  feudaes,  osescravos  e  plebeos  roma- 
nos  contra  os  patricios,  os  soudras  e  parias 
indostanicos  contra  os  Brahamas  e  Xchatrias. 

Ora,  a  summa  da  historia  da  humanidade 
consiste  na  ascensao  das  classes  inferiores  a 
liberdade,  ao  gozo,  a  luz ;  e  esta  ascensao 
importa  a  depuracao  e  o  alargamento  do 
Direito. 

Nos  vivemos  em  urn  periodo  em  que  a 
evolucao  sociologica  se  accelera  e  se  accentua 
profundamente. 

As  classes  nobres,  descendentes  dos  he- 
roicos  fascinoras,  dos  preclaros  baroes-sal- 
teadores,  dos  homens  de  ferro  banhados 
de  sangue  humano,  estao  extinctas  ou  dege- 
neradas  submergem-se  na  obscuridade. 

O  fetichismo  das  realezas  se  abumbra 
entre  os  novellos  de  fumo  e  as  nuvens  de 
poeira,  erguidas  pelo  dynamite. 
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0  capital  impiedoso,  assediado  pelas  mi- 
serias  das  massas  operarias,  e  obrigado  a  par- 
lamentar,  sob  a  mediacao  do  poder  social. 

A  propriedade  immovel  cede  a  antiga 
primazia  a  propriedade  movel,  e  se  esforca  por 
transformar-se,  acompanhando  a  esta  em  sua 
mobilidade. 

O  solo  se  liberta  dos  pesados  encargos, 
accumulados  nos  seculos  passados,  e  por  toda 
a  parte  tende  a  fraccionar-se. 

A  constitaicao  da  familia  se  modifica. 

A  mulher  aspira  a  igualar  o  marido  no 
seio  da  sociedade  domestica,  e  ate  a  intervir 
na  direccao  da  sociedade  politica. 

O  poder  social  limita  o  patrio  poder  por 
um  lado,  impondo  a  instruccao  obrigatoria  e 
intervindo  na  constituicao  e  distribuicao  desta; 
por  outro,  restringindo  a  transmissibilidade  da 
heranca  necessaria. 

> 

As  relacoes  juridicas,  em  geral,  se  despem 
de  vaos  formulismos,  se  ampliam  e  se  depuram 
sob  a  influencia  do  principio  da  equidade. 

Jose  de  Aiencar  bem  comprehendeu  as 
forcas  dynamicas  que  actuam  sobre  a  socie- 
dade, e  em  servico  dellas  poz  o  seu  grande 
talento. 
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Com  effeito,  o  escopo  da  presente  obra 
nao  e  outro  senao  determinar  os  pontos  de 
divergencia  entre  o  direito  positivo  e  o  ratio- 
nal, e  definir  as  modificacoes  por  que  aquelle 
tein  de  passar.  para  que  com  este  se  ponha 
em  harmonia. 

Sem  duvida,  discordamos  de  algumas  opi- 
nioes  do  illustre  autor ;  nem  jamais  e  possi- 
vel  sincero  e  perfeito  accordo  entre  dous 
pensamentos,  operando  sobre  assumpto  tao 
vasto  e  em  que  se  levantam  tantas,  tao 
importantes  e  tao  arduas  questoes. 

A  duvida  e  o  primeiro  passo  para  o 
descobrimento  da  verdade ;  porque  della  nasce 
a  discus'sao,  e  da  discussao  brota  a  scintilla 
de  luz. 

Ao  concluir,  ponderaremos  que  para 
tornar  attrahente,  alem  de  instructiva,  a  lei- 
tura  deste  livro,  bastaria  o  estylo  em  que  6 
escripto  ;  estylo  em  que  o  jurisconsulto  con- 
serva  todas  as  seduccoes  do  romancista. 

Assim,  nao  encarecemos  o  valor  desta 
obra  quando  declaramos  que  ella  e  um  grande 
servico  prestado  pelo  conselheiro  Jose  de 
Alencar  aos  progressos  do  Direito. 

Antonio  Joaquim  Ribas. 
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IHTRODUCgiO 

A  constituicao  da  sociedade  civil  ainda  nao  recebeu 
o  inQuxo  poderoso,  que  a  civilisacao  moderna  ja  tem 
inoculado  em  todos  os  ramos  da  sciencia  e  da  legisla- 
cao. 

Essa  apparente  anomalia  do  progress*)  nasce  com- 
ludo  de  uma  causa  natural. 

As  instituicoes  civis  representam  o  que  o  homem 
tem  de  mais  seu  no  mundo  externo  e  mais  adhere  a 
sua  persona lidade.  Representam  as  tradicoes  da  fa- 
milia-,  o  lar  paterno,  todas  essas  reliquias  da  vida  pri- 
vada — sacra,  as  quaes  forinam  uma  religiao  domes- 
tica  e  que  vao  continuando  no  futuro  os  elos  moraes 
das  geracoes. 

Quantas  yezes  nao  subvertem  as  paixoes  um  Es- 
tado,  dilacerando  as  entranhas  da  patria  e  erguendo  a 
anarchia  sobre  as  ruinas  do  governo.  Entretanto,  a  so- 
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ciedade  civil,  urn  momenta  subinergida  pela  torrente, 
surgo  compaola  do  seio  do  caiaclisma  para  continuar 
a  sua  marcha  firme  e  regrada.  A  nacionalidade  trans- 
formou-se  ;  a  cidade  soffreu  uma  mudanca  em  seas 
foros  politico* ;  mas  a  individualidade  e  a  familiaper- 
manecem  as  mesmas,  talvez  com  algum  ligeiro  reto- 
quena  superficie. 

Esta  magestosa  lenlidiio,  comqueavanca  aotraves 
dos  tempos  e  das  revolucoes  a  sociedade  civil,  a  so- 
lidez'  monumental  de  suas  insliluicoes,  sera  talvez  o 
eorrectivo  que  a  omnipolente  sabedoria  poz  ao  arrojo 
da  ambicao  humaua.  Sem  essa  formidavel  barreira, 
quern  sabe  a  quo  abysnios  seriam  a  cada  momento* 
arrastados  03  povos  impellidos  na  carreira  vertiginosa 
das  paixoes-  politieas ! 

Felizmente  0  supremo  architccto  elevou  no  ceniro 
da  uacao  esse  temolo  augusto  da  lei  civil,  a  cuja  som- 
bra  se  abriguem  os  povos  nos  dias  da  tribulacao. 

E'  com  respeito  profuudo  e  urn  mislerioso  pavor 
que  a  mao  do  homem  ousa  locar  na  area  veneranda  da 
sabedoria  de  sous  maiores,  consolidada  por  tautos  se- 
culor,,  e  apurada  por  tantas  geracoes.  So  de  idade  em 
idade  a  civilisacao,  depois  de  transformar  a  superficie 
da  terra,  muda  uma  pedra  na  vasta  construccao. 

Embora  ;  uma  revolucao  profunda  comecou  de 
operar-se  no  seio  da  sociedade  civil :  por  emquanto 
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lalente,  vai  surdamente  mioando  ;  alguoia  vez  a  sua 
marcha  sublerranea  ja  foi  revelada  pela  cxplosao  par- 
cial  da  uma  id6a,  ou  pelo  apparecimento  de  urn  phe- 
nomeno  juridico. 

E'  o  rastro  lumiuoso  dessa  revolucao  quo  eu  ras- 
treio  no  seio  da  treva,  oudo  jaz  envoi  to  o  cahos  dodi- 
reito  civil  e  ficara  sepulto  por  muito  tempo  ainda,  atj 
que  a  razao  pura,  a  razao  soberana,  arrancaudoos 
andrajos  da  velha  sciencia,  revele-se  omfim  na  ple- 
nitude do  esplendor,  em  sua  magestade  em  uma  — 
naked  magesty.  (1) 


Milton.— Paradise  lost.— Canto  4.« 


CAPITULO  I 


FORMA CAO  DA  PROPRIEDADE 
I 

Foi  entro  as  sete  collinas,  onde  a  providencia  col- 
locou  o  berco  do  povo  rei,  e  quando  surgia  a  priineira 
aurora  da  civilisacao  que  devorou  e  consumiu  o  mundo 
antigo  ;  foi  na  cidade  eterna  que  nasceu  a  sociedade 
civil. 

Qual  havia  sido  nos  tempos  primitivos,  a  vida  in- 
dividual do  homem,  a  historia  o  revela. 

A  primeira  phase  social  da  humanidade  foi  sem 
duvida  a  geracao  —  genus.  Em  torno  do  varao  forte 
se  abrigaram  as  mulheres  para  o  amar  e  servir  a  troco 
da  proteccao  que  recebiam.  A  prole,  nascida  dessa 
uniao,  achava  no  pendor  do  sangue  e  no  exemplo  ma- 
terno  o  principio  da  obediencia  passiva.  Quando  che- 
gava  para  o  mancebo  o  tempo  de  concorrer  para  a  re- 
produccao  de  sua  raca,  elle  tornava-se  pai ;  mas  esse 
tilulo  nao  o  isentava  da  sujeicao  filial  ao  primeiro 
genitor,  ao  pai  supremo  —  patriarcha. 

0  patriarchado,  embryao  de  todas  as  instituioCes  hu- 
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manas,  infancia  da  sociedadc,  tanlo  civil  como  politiea, 
principio  do  poder,  ou  espiritual  ou  temporal,  oncho 
todo  o  periodo  mylhologico.  Mas  a  geracao,  crescendo, 
desinembra-se ;  os  lacos  que  a  prendiam  vao  afrou- 
xando. 

Ao  primogenitor  sascedo  o  chefe,  o  rei,  ou  o  con- 
selho  dos  anciaos.  A  sociedadc  humana  passa  entao 
por  uma  transformacao  que  perlencc  ja  ao  periodo  h  is 
torico. 

Do  desmembramento  da  raca,  produzido  peia  sua 
excessiva  multiplicacao  se  forma  a  gcntc—  (jens.  E' 
a  segunda  phase  da  humanidade,  que  prepara,  my> 
relacOes  individuaes,  a  instituicao  da  familia  c,  nas  re- 
lacOes collectivas,  a  organisacao  do  povo, 

0  chefe  da  gente  ja  nao.se  chama  como  o  chefe  de 
geracao,  primeiro  pai,  palriarcha,  mas  simplesmenle 
pai,  pater  ;  porque  ello  e  o  imico  de  toda  a  progenia. 
Seus  filhos  tem  o  nome  de  patricios ;  logo  que  adqui- 
rem  foreas  e  vigor  podem  abrmdonar  o  lar  patemo  e 
constituir  a  sua  independencia  domeslica.  Siporgm 
preferem  cultivar  o  campo  de  seus  anlepas^ados,  seu 
trabalho  acrescenta  o  patrimonium,  bens  communs 
que  hao  de  perlencer-lh8s  por  morta  do  pai  e  que  este 
nao  p6de  alhear. 

Desapparere  aqui  a  primitiva  sorvidao  domeslica, 
A  cessao  absoluta  da  mulher  feila  pelo  pai  ao  esposo. 
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como  se  effectuava  anteriormente  c  da  qual  encontra-so 
o  gracioso  mylho  na  Genesis,  deixa  do  existir.  As 
gcntes  tratam  a  uuuio  sexual  como  uma  verdadeira 
allianca,  connubium,  celebrada  eatrc  duas  partes  con- 
tractantes,  e  participando  de  uma  uaturcza  mixta  do 
mesmo. 

0  inicresse  de  conservar  a  sua  parte  no  patrimonio 
obrigava  a  mulher  a  nao  abandonar  a  sua  gente,  ainda 
mesmo  depois  do  consorcio.  Ocasamento  —  con  far- 
reatio  era  urn  facto  fundido  sobre  perfcila  igualdade  e 
consagrado  pela  religiao. 

Dissolvia-se  do  mesmo  modo  por  outra  ceremonia 
religiosa  deffarreatio.  Os  bens  da  mulher—  res  uxoria, 
ficavam-lhe  pertencendo  exclusivamente  e  o  marido 
era  obrigado  a  restituil-os  no  caso  de  dissolucao  do  ca- 
samento. 

A  necessidade  de  manter  essa  allianca,  que  nao 
consolidava  a  autocracia  patriarchal,  creou  sem 
duvida  os  primeiros  rudimentos  dc  lei  civil,  que  se  en- 
contram  nas  aiitiguidades  gregas  c  italianas.  Foi  po- 
rem  quaudo  se  fincou  na  margem  do  Tibre  o  primeiro 
esteio  do  humilde  rancho  de  bandidos  que  se  lancou 
a  pcdra  fundamental  da  sociedade  civil,  e  se  creou 
para  o  direito  a  primeira  cidade  do  mundo.  Dos  titulos 
de  nobreza  e  gloria  de  Itoma,  a  dominadora  do  unt- 
verso,  nao  6  o  maior  por  certo  o  de  ter  sido  a  soberana 
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das  nacoes  —  urbs,  mas  o  de  ter  sido  a  cidade  indepen- 
dente,  a  patria  da  familia  —  civitas. 

Nao  e  meu  proposito  escrever  a  historia  do  direito 
romano.  Oulro  assumpto  me  reclama.  Busco  apenas 
nas  primeiras  instituicoes  do  povo  rei,  nas  laboriosas 
escavacOes  feitas  por  sabios  illuslres  d'entre  as  ruinas 
da  legislacao  quiritaria,  as  origens  da  moderna  con- 
stituicao  civil.  Limito-me  pois  a  assignalar  nas  actas 
romanas  alguns  factos  juridicos  de  maxima  importan- 

eia  para  a  historia  da  jurisprudencia. 

Gomeco  pcla  organisacao  do  familia. 

A  primeira  lei  de  Roma  nao  podia  ser  outra  senao 
a  lei  dos  seus  vizinhos,  o  costume  dos  povos  italianos, 
seus  predecessores.  Acha-se  de  feito  logo  na  sua  ori- 
gem  a  mstiluicao  da  gente,  servindo  de  base  ao  pa- 
triciado,  e  a  toda  a  sua  organisacao  politica.  Mas,  ad- 
miravel  aberracao  da  logica  !  foi  a  violencia  e  o  crime 
que  puzeram  os  fundamentos  da  poderosa  organisacao 
civil,  que  tern  sido  durante  dous  mil  annos  e  em  todas 
as  rudes  commocoes  da  humanidade  o  mais  forte  esteio 
da  ordem  e  daliberdade. 

Couto  e  asylo  aberto  a  expatriados  e  aventureiros, 
a  pequena  cidade  do  Palatino  cresceu  com  a  populacao 
estranha  que  afiluia.  Esses  novos  habitadores  eram 
recebidos  em  um  grao  de  inferioridade.  Pela  sua  con- 
dicao  miseravel  e  adventicia,  ou   talvez  pelo  seu 
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excessivo  numero  em  relacao  aos  fundadores  da  cidade 
receberam  o  nome  de  plebe  —  plebs. 

Nao  tinhorn  heranca  palerna  —patrimonium,  como 
a  gente  palatina  :  tudo  quanto  possuiam  era  tornado 
pela  for$a,  a  mao  armada,  pelo  direito  de  captura 
—  mancipium. 

Esse  facto  merece  toda  a  attencao.  0  mancipio  e  a 
conquista  pelo  radividuo,  em  opposicao  a  guerra  —  a 
conquista  pela  nacao.  Aquelle  influe  no  direito  civil ; 
como  esta  domina  por  muito  tempo  nas  relacOes  inter- 
nacionaes. 

A  imigracao  avulta.  A  plebe  romana  sente  a  falta 
de  esposas ;  da  classe  patricia  nao  as  p6de  obter ;  nao 
so  pelo  principio  da  distinccao  de  castas;  como  pela 
exiguidade  da  priraitiva  populacao.  Aallianca  —  con- 
nubium,  fui  proposta  as  nacoes  vizinhas  e  rejeitada. 
Reconeu-se  a  violencia. 

0  povo  romano  consuma  a  celebre  conquista  da 
mulher,  conhecida  na  historia  com  o  nome  de  rapto 
das  Sabinai. 

As  mulheres  assim  conquisladas  a  mao  armada, 
bem  como  a  descendencia  que  dellas  provem,  enlram 
na  massa  geral  da  propriedade  individual,  como  es- 
cravas  ou  cousas  :  sao  igualmente  mancipio.  0  vin- 
culo que  liga  essa  servidao  civil  de  creaturas  animadas 
einanimadas,  brutas  ou  racionaes  ao  senhor  6  a  fa- 
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milia ;  propriedade  plena,  absoluta  e  despotica  nao 
restricta  e  limitada  como  o  patrimonii. 

Eis  a  primeira  organisacao  da  familia.  Iniciada  pslo 
rapto  e  conquisla  da  malher,  ella  devia  neccssaria- 
niente  completar-so  pela  oscravMSo.  0  ehefedessa 
inslituicao  nao  6  simplesmsnte  pai  como  o  da  gente  ; 
mas  sim  manceps,  o  usurpador,  on  dominus  o  senhor. 
0  casamento,  a  adopcao,  a  heranca,  se  fazem  por 
compra  e  venda — per  es  et  libram. 

0  marido  compra  a  mulher  qua  passa  do  dcmi- 
niopaterno  para  o  dominio  conjugal.  0  islho  nasco 
cousa,  e  continua  eile  a  sua  prole  ale  que  seja  re>gatada 
a  sua  condicao  de  crealura  racional. 

Observa-se  ua  familia  rornana  a  reproduccao  do 
patriarchado'  em  circulo  mais  eslreito.  0  mesmo  prin- 
cipio  da  servidao  ;  a  mesma  degradacao  da  crealura 
racional  ;  o  mesmo  matcrialismo  do  direito,  impera 
n'uma  como  n'outra. 

Comludo,  a  difference  existe.  Na  geracao  o  vinculo 
prende  e  absorve  o  homem  em  todas  as  suas  relacoes, 
iudividuaes  on  collectivas ;  a  geracao  6  a  familia  e  o 
povo  confundidos  n'uma  mesma  denominacao.  Na  fa- 
milia o  vinculo  6  unicamente  civil  ;  soffresem  duvida, 
a  influencia  polilic.i ;  mas  nao  ohslanle,  ve-se  a  servi- 
dao domestica  a  sombra  da  pura  democracia  do  go- 
vern o. 
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A  creacao  da  familia  romaua  tern  na  historiada 
jurisprudencia  uma  epoeanolavel  ;  eslabelece  a  qua- 
lidade  do  direito  c  da  pcrsoualidade  humana,  confuadi- 
das  na  unidade  do  patriarchado. 

Foi  o  e?piri}o  do  conquisla  quo  estabelee^ra  tam- 
beni  a  priaieira  base  da  soeiedado  civil,  da  vida  exlra- 
domestica.  Com  o  andar  dos  tempos  a  violencia  e  o  es- 
pirito  de  rapina  desappareeem ;  mas,  a  acquisicao  da 
propricdade  conscrva  urn  caracler  de  soiemnidado  quo 
lombra  ainda  a  cc-nquisla,  a  captura,  emb:ra  en- 
voita  em  formulas  civis. 

A  mancipaeao  mancipatio,  prlmo'ra  transformacao 
do  mancipium,  e  a  ceremonia  civil  da  investidura  da 
propriedade.  Ella  se  fazia  na  praca  publiea  na  prcsenea 
de  cinco  testemunhas,  0  adquh'enle  proclamava  ahi 
a  intencao  de  fazer  sua  a  cousa  ;  em  vit  tude  do  poder 
que  Ihc  oulorgava  o  direilo  quirilario,  isto  e,  o  direito 
civil  —  « Ilunc  ego  hominem  ex  jure  quiritium  ineum 
esse  aio. » 

A'  medida  que  e»?e  modo  solcmne  de  a^quisicao 
se  applica  as  diverts  relncoes  civis,  toma  differentes 
deaominaeoes.  Na  alienaoao  onerosa  da  cousa,  rece- 
beu  o  nome  de  emptio  —  venda  ;  e  enlao  a  balauea  que 
o  aquirenle  ( libripcns)  devia  segurar,  symbo!i?ava  o 
peso  e  a  cnirega  do  preeo  -  c$  et  libram.  No  casamento 
em  quo  so  dava  uma  ca.^;.lo  mulua,  a  mamipacao  era 
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conhecida  sob  a  designacao  de  coempito,  troca  ou  venda 
reciproca.  0  resgate  do  filho  ou  do  servo,  que  perdia 
a  condicao  de  cousa  para  assumir  a  personalidade,  e 
por  conseguinte  se  liberava  do  mancipio,  chamou-se 
emancipacao  —  emancipatio.  Finalmente  as  cousas  se 
dividiram  em  duas  classes  ;  tfma,  cuja  propriedade 
exigia  a  investidura  solemne  ;  outra  comprehendendo 
os  objectos  de  uso  diario  e  minimo  valor  que,  pelo  seu 
rapido  consumo  dispensavam  a  acquisicao  publica  e 
notoria.  A  primeira  era  das  cousas  mancipias—  res 
mancipi ;  a  segunda  das  cousas  nao  mancipias— res 
nec  mancipi. 

Por  outro  lado  a  theoria  das  obrigacoes  civis  e  do 
contracto  se  desenvolvia  sob  a  mesma  influencia. 

A  obrigacao  individual,  61o  das  relacoes  civis,  era 
uma  venda  oondicional  ;  e  por  isso  tomava  o  caracter 
de  um  vinculo  material,  nexum,  uma  especie  de  adhe- 
sao  do  devedar  ao  credor  —  nec  sum.  Se  no  prazo 
estipulado  a  obrigacao  nao  era  satisfeita,  o  credor  tinha 
o  direito  de  lancar  mao  mams  sujectio  sobre  a  pessoa 
do  devedor  que  desde  esse  momento  lhe  ficava  em 
penhor  por  60  dias.  Durante  este  prazo  o  conduzia  tres 
vezes  ao  mercado,  para  apregoar  a  divida  ;  si  ninguem 
se  apresentava  para  responder  por  ella,  o  devedor  era 
adjudicado  (addictus)  ao  credor,  e  tornava-se  manci- 
pio, cousa  sua. 
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Essa  6  a  segunda  transformacao  do  primitivo  man- 
cipio,  da  conquista. 

Posteriormente  o  nexum  reveste  uina  f6rma  rude 
ainda,  por6m  mais  liberal  e  humanitaria.  E'  de  crer 
que  tornando-se  muitas  vezes  onerosa  a  manus  sujectio, 
ou  apprehensao  do  devedor,  o  interesse  do  credor  lhe 
aconselhasse  antes,  como  meio  mais  summario  e  eco- 
nomico,  a  apprehensao  immediata  de  cousa  que  bas- 
tasse  ao  pagamento.  Permittia-se  entao  em  certos  e 
determinados  casos  essa  captura  da  cousa,  como  se- 
guranca  da  divida  —  pignoris  captio.  Quando  por6m 
nao  fosse  caso  de  peuhor,  podia-se  ainda  assim  obter 
uma  especie  de  garantia  judiciaria  requerendo  ao  ma- 
gistrado  que  mandava  investir  o  credor  na  posse  dos 
bens  do  devedor  —  missio  in  possessionem. 

Aqui  devemos  mencionar  a  cessao  juridica  in  jure 
cessio,  que  nada  mais  6  do  que  uma  outra  formula  de 
investidura  solemne  da  propriedade.  Ella  differia  da 
mancipacao  em  que  esta  era  a  aquisicao  consensual,  e 
voluntaria,  e  ella  era  a  aquisicao  consagrada  pela 
autoridade.  Ambas  representam  a  tradicao,  —  uma, 
a  tradicao  simplesmente  publica,  a  outra,  a  tradicao 
judiciaria. 

Tal  6  o  principio  da  potente  coustituicao  civil  do 
povo-rei. 

Roma  se  reunira  a  Quirium .  A  cidade  eterua  obsor- 
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vendo  sob  o  mesmo  nome  a  sua  vizinha  e  rival,  re- 
Iribuiu  essa  afoorpcao  dando  ao  povo  o  sou  appellido. 

A  nacao  chamou-se  itoma  —  o  povo  Quirites.  E 
como  o  direito  civil  ss  creava  sob  a  forma  de  urn  pri- 
vilegio  de  nacionalidade,  elle  comeca  a  ser  conhccido 
polo  litulode  direito  quiritario  (jus  qidritium)  quenos 
foi  conservada  pclos  jariscousultos  romanos. 

Nao  remataremos  este  rapido  esboco  do  direito  qui- 
rilario,  sem  apontar  ainda  o  facto  importaute  da  or- 
ganisaoaoda  propriedade  immovel. 

Desde  os  priacipios  de  Roma  diverts  distributes 
de  terras  haviam  sido  feitas  pelas  celebres  leis  agra- 
rias  a  medida  que  a  populacao  estranha  affluia.  Urna 
parte  do  solo  commum  (ager  publicus)  era  parlilhado 
polos  novos  cidadaos  romanoi;,  c  eutrava  uo  dominio 
privado.  A  coucessao  do  uma  data  de  terras  era  em 
relacaoao  OiJrangeiro  admittido  a  nacioualidade  ro- 
mana,  a  ultima  consagracao  da  sua  qualidade  civica, 
elie  adquiria  por  esse  facto  a  plouiludo  do  direito  qui- 
ritario,  o  poder  da  mancipaca  o. 

Dahi  a  instituicao  das  cous:;s  e;n  mancipias  o  u 
nao  mancipias.  Ulpiano  moneiona  as  tre;  classes  de 
cousas  que  constituiam  a  propricdaile  nobre  e  privile- 
giada  pelo  direito  quiritario  ;  ell.is  so  resumam  n  os 
predion rusticoseurbanossituados  na  Italia  ;  nas  ser- 
vidoes  e  instruments  concernentes  a  agricultura.  0 
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lerritorio  das  provincias  conquistadas  nao  tinha  o 
cunho  do  nacionalidadc ;  e  portanto  nao  gozava  do 
mesmo  privilegio.  (*) 

Com  o  correr  dos  tempos  porem,  as  terras  assim 
dislribuidas  foram  cahindo  em  abandono,  ja  pelogra- 
vamc  das  contribuieoes,  ja  pela  incuria  dos  donos. 
Data  de  enlao  a  instituicao  do  colonato  ( colonalus ) 
estado  trausitorio  da  escravidao  a  liberdade.  0  senhor 
de  uma  terra  fazia  seu  escravo  oolono,  ou  cultivador 
dclla,  medianle  as  condicocs  que  lhe  aprazia.  Por 
esse  facto  o  escravo  adquiria  ccrlos  direitos  civis,  corao 
o  do  casamento  —  connubium,  e  o  direito  de  proprie- 
dade  limitada  — peculium.  Quando  o  colono  era  insti- 
tuido  perpeluameote,  esse  colonalo  tomava  o  nome  de 
emphytcuses. 

Assim  forma va-se  a  poderosa  aristocracia  territorial 
que  perdura  ha  tautos  seculos,  ora  confundida  com  a 
politica  sob  o  litulo  de  feudalismo  ;  ora  restricta  uni- 
camente  as  relacoes  civis  sob  o  titulo  de  regimea  hy- 
pothccario.  Da  soberania  proprietaria  do  governo  feu- 
dal so  ha  resquicios  que  se  vao  diariamente  apagando. 
0  privilegio  proprietario  porem,  esse  ostenta  hoje  toda 
a  sua  forca. 


(*)  Ulpiano.—  19-Frag.  l.» 
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II 

Quern  medita  estas  origens  da  constituicao  civil 
que  a  sabedoria  romana  implantou  no  mundo,  atraves 
de  tantos  seculos  e  de  taatas  civiiisacoes,  pela  uuica 
forca  de  seu  genio  possante,  ha  de  necessariameule 
observar  o  principio  domioante  que  preside  a  essa  ges- 
tacao  da  lei  civil. 

Esse  principio  6*  apropriedade. 

A  propriedade  se  manifesta  logo  sob  a  f6rma  de 
uma  tyrannia.  Ella  tern  o  poder  de  infundir  no  cidadao 
livre,  no  civis  romanus,  uma  entidade  escrava  e  p^os- 
suivtl.  0  homem  politicamente  independente  e"  servo 
na  vida  privada.  E'  ella  ainda  essa  tyrannia  da  pro- 
priedade que  no  seio  misero  da  democracia  transforma 
o  sanctuario  das  affeicoes  domesticas  em  uma  servidao  ; 
e  o  poder  marital  e  paterno  n'uma  autocracia  despotica. 

A  vida  politica  mesmo  soffria  a  influencia  e  o  pre- 
dominio  da  propriedade.  A  instituicao  do  censo  revela 
at6  que  ponto  a  personal idade  humana  era  absorvida 
entao  por  uma  so  de  suas  faculdades. 

0  voto,  a  expansao  da  liberdade  e  a  garantia  do  di- 
reito,  foi  nos  comicios  romanos  uma  especie  de  uso- 
fructo.  0  mais  rico  era  o  mais  livre  eo  mais  poderoso  : 
a  propriedade  valia  soberania.  Das  cento  e  noventa  e 
quatro  tribus^em  que  o  her6e  Tullio  dividiu  o  povo 
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romano ;  uma  das  classes,  a  dos  palricios,  ou  grandes 
proprietaries,  formava  por  si  s6  a  maioria.  (Tito  Livio.) 

Gomo  era  natural,  o  matcrialisino  reveste  a  lei,  du- 
rante essa  infancia  da  jurisprudencia.  Tambem  o  antro- 
promorphisnio  foi  a  primeira  expressao  da  religiaonos 
tempos  primitivos.  Esperemos  que  a  civilisacao  opere 
na  legislacao,  como  o  christianismo  operou  na  crenca ; 
despindo-a  da  crosta  que  lhe  formou  a  rudeza  da  pri- 
meira idade. 
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III 

Transmontemos  cerca  de  tres  mil  annos. 

Passemos  de  repente  daquelle  embryao  de  cidade 
ao  prodigioso  desenvolvimento  da  inoderna  sociedade 

Sem  duvida  a  elaboracao  de  tantos  seculos  e  o 
attrito  de  tantos  povos  transformou  completamente  a 
primeira  constituicao  civil.  Uma  serie  de  revolucoes 
operou  successivamente  a  regeneracao  do  individuo  e  a 
regeneracao  da  familia.  0  direito  constituido  em  prin- 
cipio  como  urn  facto  humano,  foi  lentamente  assumiodo 
ate"  que  revelou  a  sua  origein  divina  e  reivindicou  os 
foros  de  sua  nobreza,  desconhecida  pela  rudez  infaatil 
dos  povos. 

A  pevolucao  franceza  consummou  o  que  o  christia- 
nismo  iniciara,  a  redempcao  da  humanidade.  A  religiao 
comecara  reduzindo  o  homem  interior,  o  eu,  a  con- 
sciencia.  0  direito  asabava,  resgatando  ao  despotismo 
o  homem  externo,  o  meu,  a  personalidade.  A  guilho- 
tina  ha  de  ficar  na  posteridade  como  a  cruz,  instru- 
mentos  de  supplicio  ambos,  transformados  em  symbolos 
veneraveis  de  um  sublime  sacrificio.  Na  primeira  pa- 
deceu  o  homem-deus  pela  sua  creatura  ;  na  segunda  o 
homem-povo  pela  sua  liberdade. 

Ainda,  6  certo,  o  suor  e  o  sangue  da  creatura  oppri- 
mida  pela  lei  parricida,  gottejam  na  terra  que  Deus 
formou  para  a  existencia  inviolavel  e  o  trabalho  livre. 
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Gada  gotta  porem  que  derrama  6  unia  lagrima  da 
humanidade  e  vai  arrancar  um  grito  a  consciencia  uni- 
versal. Ha  udi  remorso  de  povo,  uma  vergonha  do 
nacao .  Sentem-n'a  os  paizes  onde  a  escravidao  e  a 
pena  de  morle  ja  nao  foram,  alemde  abolidas,  com- 
pletamenle  extinctas  ua  memoria  publica. 

Mas  que  importam  estes  sobcjos  de  uma  soeiedade 
tranzida?  A  escravidao  c  a  peua  de  morte,  ja  estao 
condenmadas  pela  sciencia  e  seni  appello.  So  falta  que 
a  legislacao  arranque-as  do  seu  codigo  para  inhumal-as 
nas  miserias  do  passado.  A  redempcao  do  homem,  pri- 
meiro  marco  milliario  da  humanidade  que  caminha 
incessante  para  a  perfeicao,  esla  consummada  na  razao 
universal,  no  mundo  das  idades. 

Entretanto,  cifcumslancia  nolavel,  o  olhar  do  ju- 
risconsulto  quedavassa  o  corpo  da  moderna  coastitui- 
cao  civil,  e  lhe  prescruta  o  organismo,  encontra  ahi, 
no  seio  desta  socioflade  lao  rcvolta,  conservada  quai 
verdadvira  mumia,  o  embryao  informe  da  primiliva 
cidade  do  Palatino.  Coino  certas  leguminosas,  cujo 
grelo  germina  e  puilula  sem  alterar  a  pequena  semente 
que  ahi  fica  adherindo  as  raizes  da  planta,  o  antigo  di- 
rei'.o  quiritario  apesar  do  desenvolvido  pela  longa  ge- 
racao  de  celebres  jurisconsullos  que  vai  de  Gaio  a  Jus- 
tiniano  ;  apesar  de  ter  regido  tautas  uacoes,  sofFrendoa 
resistencia  de  costumes  e  tradicoes  diversas,  perma- 
nece  quasi  iualteravel. 
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Todaalegislacao  civil  dos  povos  actuaes  esta  real- 
meDte  em  esqueleto  nas  leis  originarias  de  Roma. 

A  famiiia  actual  6  no  fuodo  a  mesma  famiiia  ro- 
mana,  substiluida  a  servidao  por  uma  sujeicao  mo- 
derada,  em  harmonia  com  as  id6as  do  seculo.  0  ca- 
samento,  a  adopcao  e  a  heranca  ainda  se  fazem  per 
es  et  libram.  Os  contractos  dotaes  sao  uma  transform 
macao  da  coemptio.  Si  ha  differenca,  6  nas  ftfrmas ; 
outr'ora  o  preco  era  pesado  francamente  na  praca  pu- 
blica  ;  hoje  se  disfarca  a  venda  com  o  titulo  de  acquisi- 
cao  ou  garantia  de  direitos. 

0  meranismo  civil,  o  jugo  das  reiacoes  individuaes 
estabelecido  pelos  codigos  ultimos  csta  em  germen  na 
instituicao  do  nexum.  A  tbeoria  das  obrigacdes  e  a 
degeneracao  da  mams  injectio,  poder  da  apprehensao 
da  pessoa  que  a  civilisacao  reduz  a  urn  simples  vin- 
culo immaterial.  Tambem  da  apprehensao  da  cousa 
pignoris  captk,  posteriormente  desenvolvida  nos  con- 
tractos reaes,  procede  em  linha  recta  a  doutrina  da 
reivindicacao,  com  todos  os  seus  corollarios. 

A  constituicao  da  propriedade,  em  geral,  a  aristo- 
cracia  da  propriedade  immovel,  o  fraccionamento  dos 
direitos  dominicaes  em  servidoes,  nada  mais  sao  do 
que  o  aperfeicoamento  da  mancipatio,  modo  de  ad- 
quirir ;  do  cobnatus  divisao  dos  predios  ruraes,  e  fl- 
nalmente  do  privilegio  estabelecido  em  favor  dos  bens 
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classificados  como  res  mancipi,  privilegio  que  depois 
se  cmplia  a  oulras  especies  de  cousas,  ate  raesmo  in- 
corporaes. 

0  materialismo,  que  envolveu  o  direito  civil  na 
sua  nascenca,  o  reveste  ainda  embora  fob  uma  forma 
menos  carregada.  0  egoismo  romano  parece  ter-se  pe- 
trificado  na  organisacao  da  propriedade  civil,  e  tal  e 
com  effeito  a  rijeza  granilica  dessa  instituicao  que  a 
razao  universal,  abrindo-a  durante  vinte  seculos,  nao 
couseguiu  ainda  arrasal-a. 

Desde  o  primeiro  instante  da  sua  constituicao  a 
sociedade  soffre  o  jugo  ignobil  da  propriedade.  0  men, 
expansao  da  personalidade  humana,  tendia  natural- 
mente  a  realisar-se,  a  reproduzir-se  sob  uma  forma 
sensivel.  A  occupacao  deve  ter  sido  o  primeiro  symbolo 
e  a  primeira  consciencia  do  direito.  Foi  sem  duvida 
quando  projectou  sobre  o  mundo  physico  a  sua  accao, 
que  o  homem  teve  a  intencao  da  sua  nobreza  juridica. 

Daqui  resultam  dous  factos  de  summa  importan- 
cia,  que  devem  ser  bem  disci  iminadas.  0  primeiro  e  o 
•modo  da  propriedade,  em  seu  primitivo  estado ;  esse 
direito  revela-se  sobre  urn  aspecto  brutal  e  material, 
exorbitando  de  sua  esphera,  absorvendo  em  si  as 
outras  faculdades. 

0  segundo  6  o  objecto  da  propriedade,  esse  direito 
em  vez  de  limitar-se  a  sua  sede  natural,  a  cousa,  ousa 
subjugar  tambem  a  pessoa. 
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A  existencia  e  a  liberdade,  confiscadas  em  proveito 
de  alguns,  reivindicaram  os  seus  foros  sagrados :  a 
personalidade  humana  deixou  de  ser  materia  de  uso  e 
consumo,  como  qualquer  animal  domesticado  :  a  pro- 
priedade  emQm  foi  restringida  a  sua  s6de  natural,  ao 
dominio  da  natureza  bruta. 

Mas  essa  conquista,  completa  em  relacao  ao  direito 
politico,  nao  o  6  em  relacao  ao  direito  civil.  A  proprie- 
dade  ainda  nao  ?e  desprendeu  do  envolucro  material, 
nem  reslituiu  as  outras  faculdades  da  accao  propria  de 
cadauma.  Porissoem  todosos  codigos  civis,  o  homem 
parece  figurar  exclusivamente  como  urn  proprietario ; 
6  em  virtude  desse  titulo  que  a  lei  o  julga  digno  de 
proteccao  e  garantias. 

Depravada  pelo  materialismo,  a  legislacao  civil 
olvida  que  o  fim  do  homem  6  a  perfeicao  ;  e  que  as  fa- 
culdades juridicas  nao  sao  mais  que  instruments  do 
progresso. 

A  essa  missao  nobre,  digna  da  creatura  inlelligente, 
subslituiu-se  outra  degradante  da  razao,  porque  ante-* 
pOe  o  corpo  ao  espirito.  A  conquista  da  riqueza,  tal 
6  o  horizonte  da  vida  humana,  como  elle  se  desenhou 
aos  olhos  do  legislador  no  piano  dos  interesses,  e  re- 
lacOes  individuaes.  Ja  houve  escriptor  que,  estimulado 
pelo  exemplo  e  corrompido  por  esse  falseamento  de 
ideas,  levou  a  franqueza  ao  ponto  de  sustentar  que  o 
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codigo  civil  nada  mais  era  do  que  a  lei  da  propriedade. 
(Locri.) 

Talvez  a  muitos  se  afigure  de  minima  importancia 
este  facto  de  exorbitancia  da  propriedade  na  legis- 
lacao  civil.  Si  o  direito  e  urn  e  UDico,  embora  com 
varia  applicacao,  pouco  importa  nao  distinguir  abstrac- 
tamente  os  seus  differentes  aspectos,  desde  que  bem 
defmam  sua  essencia  e  o  respeitem  em  sua  iutegridade. 
0  nome  nao  altera  a  substancia,  chrisme  a  sciencia,  a 
capricho,  a  faculdade  juridica,  que  por  isso  nao  ha  de 
transformar-se  a  personalidade  humana. 

Tal  sera  a  defeza  da  lei  civil,  falsa  e  hypocrita 
como  ella  propria. 

Nao  ha  por  certo  quem  desconheca  a  unidade  e  in- 
teireza  do  direito.  0  direito  e  o  homem  :  elle  se  produz 
pleno  e  compacto  em  qualquer  dos  menores  actos  da 
creatura  racional.  Si  a  theoria  da  actual  legislacao 
civil  se  fundasse  nesse  principio,  a  questao  seria  de 
simples  technologia  ou  nomenclatura  scientifica.  Mas 
ao  contrario,  ella  distingue  o  direito  pelas  suas  ma- 
nifestacOes  ;  reconhece  a  par  da  propriedade,  outras 
faculdades  como  a  existencia  e  a  liberdade  ;  entretanto 
que  amesquinha  estas  ultimas,  attribuindo  toda  a  im- 
portancia somente  a  ptimeira. 

£'  este  o  erro  ;  e  esta  a  usurpacao  que  uma  das 
faculdades  juridicas  exerce  iniquamente  sobre  as  ou- 


JJ4  A  PROPRIEDADE 

tras.  Comprehende-se  o  alcance  de  uma  tal  aberracao. 
Desde  que  o  direito  foi  afrancado  do  seu  alveu  ratio- 
nal, elle  havia  de  necessariamente  esvairar,  como  a 
torrente  quaudo  trasborda  do  leito  que  a  natureza  the 
marcou. 

Outros  oao  foram  tao  longe  :  o  pudor  da  consrien- 
cia  reprimiu-lhes  o  materialismo.  Nao  ousando  recusar 
absolutamente,  no  codigo  civil  e  a  par  da  propriedade, 
um  lugar  a  existencia  e  a  liberdade,  o  reduziram  de 
uma  maneira  ridicula,  adrailtindo-as  unicamente  como 
direitos  derivados  e  nao  como  direiios  originarios. 
Assim  mantem  a  aristocracia  da  propriedade,  unico 
direito  originario  reconhecido  pela  lei  civil,  e  ao  qual 
as  outras  faculdades  humauas  devem  servir  de  ins- 
trumentos. 

Opinide&desta  ordem  nao  se  disculem,  basta  enun- 
cial-as;  ellas  se  desvanecem  com  a  publicacao,  como 
as  trevas,  ao  surgir  da  luz.  Comprehende-se  que  a 
lei,  filha  da  necessidade  e  gerada  ao  influxo  das  ideas 
do  momeoto,  nem  sempre  seja  a  expressao  fiel  da  scien- 
cia ;  comprehende-se  que  a  lei,  radicada  no  espirito  e 
no  coracao  do  povo,  resista  por  muito  tempo  a  razao 
que  a  procura  extirpar  ou  mudar.  0  que,  porem,  nao 
se  concebe  6  que  orgaos  da  sciencia,  que  a  professam 
por  culto,  isentos  de  pressao,  depravassem  a  sua  intel- 
ligencia  para  assim  profaoarem  a  sciencia  de  seu 
culto  t 
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Realmente,  mutilar  a  personalidade  humana,  uma, 
uuica  c  indivisivel,  para  sujeitar  cada  urn  de  seus 
fragmentos  a  uma  lei  especial  e  distincta,  e  de  uma 
ousadia  sem  nome.  Para  commetter  um  tao  grando 
attentado  juridico  e  preciso,  ou  uma  extrema  perversao 
da  intelligencia,  ou  uma  ignorancia  absoluta  dos  prin- 
cipios  elementares  da  philosophia  do  direito. 

Nosso  proposito  porem  nao  6  combaler  as  argucias 
ou  extravagancias  de  escriptores  ;  mas  s6oiente  es- 
tudar  a  teudencia  da  legislacao  civil  e  a  sua  actualidade. 

Desde  que  um  direito  e  arrancado  clo  seu  alveo  na- 
tural, clle  havia  de  necessariamente  enraizar-sc,  como 
a  torrente  que  trasborda  do  leito.  A  essa  causa  se 
deve  imputar  a  monstruosa  organizacao  da  proprie- 
dade  que  gerou-se  em  Roma,  sob  a  influencia  immediala 
e  successiva  dosfactos,  efoi-se  incrustando  comaci- 
vilisacao  nos  costumes  dos  povos  barbaros,  de  quern 
descendem  as  nacOes  modernas. 

Vou  descarnar  esse  aleijao  juridico.  E'  um  traba- 
lho  arduo  e  improbo  ;  nao  que  demande  grande  estudo 
e  proOciencia :  as  diformidades  sao  de  suiiencia  tal, 
que  se  accusam  de  si  mesmas  ao  observador.  S6  de 
coragem,  mas  della  muito  ha  mister  o  espirito  que  ousa 
devassar  o  sanctuario  onde  a  sabedoria  dos  tempos  de- 
positou  o  melhor  de  suas  locubracoes,  e  dizer  a  lei 
succumbidae  venerada  : — «  Tirai  a  mascara,  nao  sois 
mais  que  mentira  e  absurdo. » 
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Em  nome  da  razao  universal,  cumpre  dizer  desde 
ja  que,  si  durante  dous  mil  annos  a  humanidade  passou 
por  baixo  das  forcas  caudinas  dessa  legislacao  mate- 
rialista,  nao  foi  sem  estremecer  algumas  vezes 
de  indignacao. 

Esses  estremecimentos  humanitarios  sao  marcados 
pelas  grandes  revolucdes  sociaes.  No  seculo  XIV  er- 
gueu-se  e  comecou  a  abater  a  golpes  de  machado  o 
feudalismo  :  ainda  nao  o  extinguiu  de  todos ;  para  ver- 
gonha  da  humanidade  ainda  existem  paizes  como  a  Al- 
lemanha,  onde  elle  sobrevive,  e  donde  reverbera 
ainda  a  sua  malefica  influencia  sobre  o  espirito  hu- 
mano.  Mas  ha  de  extinguir-se  1 


CAPITULO  II 


DI  RE  IT  0  REAL 
I 

0  traco  miis  saliente  da  actual  legislacao  civil, 
aquelle  que  logo  fere  a  altencao  do  jurista,  6  a  divisao 
ampla  e  radical,  summa  divisio,  da  materia  juridica 
em  duas  grandes  secedes. 

Na  primeira  e  collocado  o  direito  real ;  na  segun- 
da  o  direito  pessoal. 

Em  nenhum  ''codigo  essa  divisao  ja  se  ostentou 
a  luz,  como  um  systema  ou  principio  de  classificacao  : 
ao  coutrario,  encontra-se  sempre  em  um  estado  latente 
e  sujeita  na  apparencia  a  um  methodo  qualquer.  Tal  e 
porem  a  sua  forca  e  poteneia  que  ella  surde  ao  traves 
da  construccSo  exterior  e  mecanica,  para  dominar  toda 
a  legislacao,  como  a  verdadeira  alma  desse  corpo. 
Desde  as  lostitutas  de  Justiniano  at6  os  Codigos  Fre- 
derico  e  Napoleao  a  suprema  divisao  do  direito  civil  6 
essa.  Nem  podia  deixar  de  ser  assim ;  foi  a  iudisputavel 
tyrannia  do  materialismo  que  a  impoz  ao  legislador. 

Algumas  vezes  a  extrema  divisa  6  alterada ;  alguns 
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direitos  sao  deslocados,  e  recambiados  de  uma  para 
oulra  classe ;  mas  a  divisao  subsiste,  geral  e  unanime. 

E'  irtdispensavel  pois  a  quem  deseja  possuir-se  do 
espirito  da  actual  legisiacao  civil,  estudar  com  amais 
seria  attencao  o  seu  principal  divisor,  o  traco  distinctivo 
do  direito. 

Direito  real  — jus  in  re  —  e  o  direito  inherente 
a  cousa  sem  dependencia  de  pessoa  certa,  — jus  in 
rem  competens  sine  respeclu  ad  certam  personam. 

0  direito  pessoal  —  jus  in  personam  —  e  o  direito 
adstricto  ou  vinculado  a  pessoa  sem  dependencia  de 
cousa  certa  facultas  competens  in  personam  ut  aliquid 
dare  vel  facere  teneatur. 

Os  caracteres  esseuciaes  dessas  duas  qualidades  de 
direito  estao  no  objecto  e  na  extensao  de  eada  um. 
0  direito  real  tem  por  objecto  uma  cousa  —  res,  um 
objecto  da  natureza  bruta  ;  o  direito  pessoal  tem  por 
objecto  uma  ac$ao  ou  inaccao  ( actio )  da  natureza  ra- 
tional. 0  direito  real  vigora  contra  todos  ( adversus 
omnes );  tem  um  cunho  de  universalidade ;  nesse  sen- 
tido  o  chamam  direito  absoluto ;  o  direito  pessoal  vigora 
s6  contra  certa  e  determinada  pessoa  [adversus  aliquem); 
e  em  virtude  dessa  restriccao  o  classificam  de  direito 
relativo. 

0  que  distingue  os  direitos  reaes  dos  direitos  pes- 
soaes,  diz  Ortolan,  Inst. —  T.  1/ pag.  78,  eque  os 
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primeirosnos  pOe  directamente  em  relacao  com  acousa 
que  6  objecto  delle,  sem  ligar  pessoa  particularmente 
para  comnosco,  sem  crear  para  os  outros  bomens 
mais  que  esse  dever  geral  de  abstencao.que  6  garaotia 
commum  de  todos  os  direitos,  entretanto  que  os  se- 
gundos  consistem  essencialmente  na  relacao  de  de- 
pendencia  particular,  individualmente  que  se  esta- 
belece  entre  o  credor  e  o  devedor.  £'  esse  laco 
individual  de  dependencia  que  constitue  a  obrigacao 
propriamente  dita. 

Todos  e  quaesquer  direitos  trazem  para  a  genera- 
lidade  dos  homens  o  dever  de  se  abster  de  todo  o  acto 
capazde  paralysar  oseuexercicio.  Debaixo  desta  re- 
lacao os  direitos  pessoaes,  as  obrigacOes  propriamente 
ditas,  nao  differem  dos  direitos  reaes,  porque  urn  ter- 
ceiro  nao  pode  crear  obstaculo  ao  exereicio  dos  direitos 
que  eu  tenho  sobre  o  meu  devedor,  como  nao  p6de 
impedir-me  do  gozo  da  cousa  que  me  pertence. 

Lagrange.  Manuel  de  Dir.  Rom.  fas  obrigacoes. 

£'  expressao  technica,  diz  Savigny,  necessidade 
juridica. 

A  todo  o  direito  corresponde  uma  obrigacao  ;  mas 
os  juriscousultos,  imbuidos  desse  prejuizo  queo  direito 
real  nao  respeita  pessoa,  e  cane  incisivamente  sobre  a 
cousa,  onde  quer  que  ella  se  ache,  reservaram  a  pala- 
vra  obrigacao  para  o  vinculo  resultante  do  direito  pes- 
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soal.  E'  verdade  que  contra  essa  perversao  da  lingua- 
gem  juridica  ja  prostestou  o  Codigo  Napoleao,  restabe- 
lecendo  a  palavra  obrigacao  ao  seu  sentido  natural  e 
philosophico,  ao  seu  sentido  la  to  :  iofelizmente  os  co- 
rollaries logicos  dessa  restauracao  nao  foram  appli- 
cados. 

Conhecida  a  linha  de  separacao,  resta  ainda  o  inais 
importante,  a  sua  applicacao  on  tracado  :  —  a  justa  dis- 
tribuicao  de  toda  a  materia  juridica  pelos  dous  mem- 
bros  da  divisao  mestra  do  direito  civil. 

A  personalidade  humana,  a  exislencia,  a  proprie- 
dade  e  a  liberdade  quo  constitue  o  assumpto  da  lei  in- 
dividual se  acha  assim  repartida.  A  propriedade,  a 
faculdade  por  excellencia,  o  direito  suzerano,  enche 
quasi  todo  o  ambito  do  codigo.  Ella  apparece  sob  dous 
aspectos  ou  como  propriedade certa,  immediata,  incisiva 
adhere nte  a  cousa  ;  ou  como  propriedade  vaga,  remo- 
ta,  ainda  nao  formada,  dependente  de  urn  facto  alheio. 
—  Sob  o  primeiro  aspeclo  a  propriedade  recebe  o  nome 
significativo  de  dominio,  unico  direito  real,  de  que  os 
outros  nao  saomais  do  que  porcoes  ou  fragmenlos.  Sob 
o  seguudo  aspecto  a  propriedade  c  considerada  apenas 
como  urn  meio  de  adquirir  o  dominio,  e  forma  a  ma- 
xima parte  do  direito  pessoal. 

Resta  pois  urn  canto  do  direito  pessoal  para  o  qual 
saoatiradas  a  esmo  as  outras  faculdades,  vassallas  da 
propriedade.  Encontram-se  de  feilo  nos  codigos  civis 
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algumas  disposicoes  relativas  a  existencia  e  a  liber- 
dade  ;  mas  se  conhece  que  ellas  nao  entraram  no  sanc- 
tuario  pelo  seu  proprio  merecimento  e  importaacia, 
senao  pela  necessidade  de  completar  o  regimen  patri- 
monial. A  existencia  ahi  6  apenas  o  modo  de  ser  do 
proprietario,  nao  do  homem,  a  liberdade  h  instrumento 
e  nada  mais,  para  a  transferencia  ou  ataque  de  proprie- 
dade. 

Este  aspeclo  geral  que  apresenta  a  legislacao  civil 
moderna  produz  no  animouma  triste  impressao:  o  senso 
intimo  do  homem  justo,  ainda  mesino  alheio  aos  estu- 
dos  da  jurisprudencia,  e  rudemente  chocado  por  tama- 
nha  revulsao  no  pensamento  e  na  linguagem  da  lei. 

0  direito  assenta  sobre  uma  relacao  e  essa  exige 
necessariamente  adualidade  humana.  Gollocai  um  so 
homem  na  terra,  e  o  direito  desapparecera,  disse 
Kant.  Assim  considerado  quanto  ao  seu  agente  ou  pa- 
ciente,  o  direito  6  sempre  pessoal,  porque  elle  nao  pode 
existir  senao  de  pessoa  a  pessoa.  Pelo  contrario  olhando 
o  direito  do  ponto  de  seu  objecto,  elle  se  apresenta 
por  esta  face  como  um  direito  sempre  real,  porque 
versa  necessariamente  sobre  uma  cousa,  seja  essa  adhe- 
rente  a  pessoa  ou  complelamente  cxtranha ;  seja 
producto  da  natureza  bruta  ou  da  natureza  racional. 
A  personalidade  nunca  pode  ser  objecto  de  um  direito 
sob  pena  de  degradar-se  a  condicao  de  cousa  ;  ella  e 
unicamente  o  lermo  da  relacao  juridica. 
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E'  o  que  Savigny  pretende  disfarcar  com  a  sua 
expressao  dubia  — dizendo  que  a  pessoa  obrigada  appa- 
rece  como  sujeita  em  parto. 

A  terminologia  adoptada  pela  sciencia  6  pois  com- 
pletamente  falsa :  tambem  s6  em  urn  codigo  a  acha- 
mos  realisada,  o  Codigo  Frederico.  0  proprio  direito  ro- 
mano  a  desconhecia  ;  foram  os  commentadores  quem  . 
primeiro  deram  nome  a  variedade  do  direito  que  des- 
tacava  naslnstitutas,  especialmente  no  livrodas  accoes: 
chamaram  o  direito  real  jus  in  re,  e  o  direilo  pes- 
so&l  jus  ad  rem.  Poster iormente  julgavam  barbara  essa 
qualificacao  de  jus  ad  rem ;  o  materialismo  sentiu  que 
era  afFrontar  muito  o  bom  senso,  classificando  certos  di- 
reitos  de  familia,  o  poder  palerno  e  o  poder  marital, 
por  exemplo,  de  direito  a  cousa  ;  e  taxando  aquella 
expressao  de  barbara,  substituiu  a  propter  pudorem 
por  esta  outra  jus  in  personam.  Note-se  que  houve 
escrupulo  de  dizer  jus  in  persona,  a  semelhanca  de  jus 
in  re. 

Em  nome  da  logica,  desse  symbolo  da  verdade, 
que  salva  ainda  mesmo  no  meio  do  erro  a  dignidade  da 
razao  humana,  devo  defender  aqui  os  commentadores 
do  direito  romano  contra  as  velleidades  da  falsa  philoso- 
phiada  scieuciamoderna.  Aquelles  que  consideravam  a 
sociedade  individual  uma  especie  de  pacto  commum, 
para  exploracaoda  natureza  bruta,  e  resumiam  portanto 
a  legisiacao  civil  aodesenvolvimento  exclusivo  da  pro- 
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priedade ;  esses  pRam  coherentes  com  o  sea  materia- 
lismo,  dividindo  o  direito  em  jus  ad  rem,  ejus  in  re. 
Direito  a  cousa,  primeiro  momento  da  propriedade,  ti- 
tulo  de  acquisicao :  direito  na  cousa,  segundo  momento 
da  propriedade ;  litulo  da  fruicao. 

Tat  denominacao  seria  rude  e  barbara,  mas  tinha 
o  men  to  da  franqueza  ;  emquanto  que  a  moderna  qua- 
liGcacao  do  jus  in  personam,  6  talvez  mais  poiida  e  de- 
licada  para  a  nobreza  juridica  do  homem  ;  porem  no 
fundo  falsea  com  uma  hyprocrisia  indigna  da  sciencia 
os  foros  sagrados  da  existencia  eda  liberdade,  grupan- 
do-as  como  verdadeiras  parasitasem  um  ramo  da  pro- 
priedade. 

Outro  barbarismo  de  linguagem  e  cssa  applicacao 
exclusiva  da  palavra  obrigacao,  para  designar  o  vin- 
culo juridico  produzido  pelo  direito  pessoal. 

Mas  os  commentadores  nao  podiam  proceder  de 
outra  maneira.  Attribuir  ao  direito  real  uma  obrigacao 
correspondente  para  confundil-o  com  o  direito  pessoal 
e  arrasar  portanto  todo  o  edificio  laboriosamente  con- 
struido ;  personalisar  a  cousa  e  inherir  neila  um  vin- 
culo moral,  fdra  incorrer  em  um  grave  absurdo  ;  isso 
porem  nada  importaria,  si  esse  absurdo  nao  siguificasse 
o  suicidio  do  materialisms  0  meio  unico  de  sahir 
dessa  difficuldade  era  esse  ;  trun-ara  obrigacao  ;  re- 
servar  para  o  direito  real  a  parte  mais  importanie  della 
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sob  o  titulo  de  reivindicacao  ;  e  dei  ?r  o  sobejo,  o  vin- 
culo, para  o  direito  pessoal. 

E'  sobre  taes  moletas  que  se  arrastam  esses  di- 
reitos  mancos  inventados  pela  fantazia  do  homem. 

Depois  da  perversao  da  linguagem  o  que  mais  re- 
volta  na  legislacao  civil  e  a  desordem  e  a  anarchia  de 
sua  classificacao.  Quem  ve  com  effeito  todo  o  dominio 
da  jurisprudencia  invadido  quasi  exclusivamente  por 
uma  s6  das  faculdades  humanas  com  detrimento  das 
outras  ;  quem  observa  o  modo  por  que  se  nivela  a 
acquisicao  da  materia  vil  e  a  sua  fruicao,  com  a  es- 
colha  da  companheira  inseparavel  de  nossa  existencia, 
com  a  fraternidade  e  todos  esses  nobres  e  santos  de- 
veres  da  familia,  nao  pode  conter  a  indignacao  em  face 
de  uma  tal  dqgradacao. 

Se  um  homem,  ou  um  povo,  houvesse  planejado 
semelhante  systema  de  legislacao  ;  e  collocasse  sob  a 
mesma  rubrica  do  direito  pessoal  a  veuda  e  o  casa- 
mento,  a  loeacao  de  servicos  e  o  patrio  poder ;  ou 
inscrevesse  no  mesmo  titulo  do  direito  real  o  dominio  e 
a  heranca,  o  dote  e  a  hypotheca  ;  eu  diria  que  esse  in- 
dividuo,  ou  esse  povo,  nao  tinha  consciencia  para  sentir 
a  magnitude  da  sua  missao  racional,  e  devia  ser  en- 
xotado  do  templo  da  sciencia,  como  os  publicanos 
que  profanavam  a  casa  do  Senhor.  Mas,  repito,  esse 
systema  nao  sahiu  inteirico  e  fundido  de  um  s6  jacto 
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da  intelligencia  humana  ;  foi  o  producto  de  uma  ela- 
boracao  lenta  e  gradual  dos  factos  ;  elle  representa  a 
historia  embryonaria  da  sociedade  civil. 

Toda  a  idea  tern  sua  infancia ;  antes  de  a  articular  a 
humanidade  a  balbucia.  A  idea  da  rehabilitacao  da 
fa m ilia  ja  foi  enuuciada  pela  sciencia.  Kant,  o  pro- 
fundo  investigador  da  methaphysica  do  direito,  disse  a 
primeira  palavra.  Apesar  de  haver  admittido  a  distinc- 
cao  do  direito  em  real  e  pessoal  reconheceu  a  existen- 
tencia  distincta  deum  terceiro  direito,  que  participava 
da  duplice  natureza  dos  oulros,  e  por  isso  nao  podia 
ser  assimillado  completamente  a  nenhum  delies.  E'  o 
direito  domestico,  pelo  qual  nos  possuimos  o  objecto 
couio  coma  e  usamos  delle  conio  pessoa. 

Ortolan  qualifica  tambem  o  direito  de  familia  de 
direito  real ;  e  a  escola  allema  professa  a  respeito  da 
familia  ideas  que  sao  perfeitamente  desenvolvidas  por 

Sa  vign  y 

Na  propria  legislacao  a  inlluencia  irresistivel  dessa 
verdade  ja  se  fez  sentir.  Nasproprias  Institutasa  lei 
domcstica  formava  com  as  disposicoes  relalivas  a  ca- 
pacidade  juridica  uma  especie  de  introduccao  ao  di- 
reito civil,  e  nao  se  confundia  nemcom  as  cousas,  nem 
com  as  accoes  ouobrigacoes. 

Nos  codigos  modernos  a  familia  ainda  mais  se  des- 
laca  e  sobresahe,  formando  um  titulo  especial,  em- 
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bora  esteja  looge  aioda  de  attingir  aquella  altura  q  ue 
Ihe  assignam  com  justa  razao  os  essriptores  allemaes. 

0  direito  domestico  nao  t  porem  a  unica  porcao  da 
personalidade  humana  que  se  deva  rehabilitar  ;  ha 
outra  parte  igualmente  nobre  que  ahi  anda  con  f  undid  a 
com  a  propriedadc.  0  homem  em  sua  unidado ,  flora  do 
gremio  da  familia,  nao  esta  completo  ainda ;  mas  nao 
deve  Hear  reduzido  a  ^iinples  condicao  de  senhor  ©u 
possuidor.  Si  a  sua  existeneia  e  liberdade  civil  sao 
sagradas  ao  legislador  quando  se  trata  da  uniao  con- 
jugal e  da  instituieao  domestica,  devem  de  sel-o  igual- 
mente em  qualquer  outra  cxpansao  da  vitalidade  ju* 
ridica. 

Prescindo  ja  dos  direilosoriginarios^que  sao  mu- 
tilados  do  codigo  civil ;  aponlarei  unicamente  o  direito 
de  domicilio,  a  faculdade  que  tern  o  homem  de  estabe- 
lecer  a  sua  habitacao  no  lugar  que  the  aprouver,  e 
ahi  permanecer.  Acaso  nao  e  esse  direito  tao  sagrado 
e  tao  absolute  como  o  direito  o  mais  real,  comoo  pleno 
dominio  ?  A  generalidade  dos  homens  nao  esta  na 
necessidade  do  respeitar  a  minha  casa-domicilio,  come 
a  minha  casa-propriedade  ?  Nao  declara  a  lei  que,  em 
qualquer  tempo  e  era  qualquer  lugar,  eu  conservo  o 
meu  domicilio,  emquanto  nao  o  demitlir  de  mim  ? 

Entretanto  esse  direito  que  uao  se  difierenca  do 
real,  sefiaom  ser  um  de  propriedade  e  outro  de  H* 
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berdade,  aht  anda  mulilado  na  legislacao  civil ,  con- 
siderado  apeuas  como  urn  elemento  juridico  ou  um 
modo  deser  da  pessoa.  Nao  e"  enlre  os  direitos  que  elle 
apparece,  mas  nos  prolegomenos  da  legislacao,  nessa 
especie  de  introduccao  do  direito  de  propriedade,  na 
qua!  se  define  o  homem  civil,  isto  5,  o  senhor  da 
cousa !  Tal  4  odesprezo  pela  outra  poreao  da  humani- 
dade  do  homem  ! 

Finalmente  tal  dhisao  da  lei  civil,  alem  de  sua  ridi- 
cula  nomenclalura  o  difformidade  juridica,  e  arbitraria 
e  fanlastiea. 

A  razao  que  nao  obstante  as  vociferacoes  da  rolina 
ha  de  ser  elernamenle  o  supremo  criterio  da  lei,  re- 
pelle  como  urn  indigno  sophisma  semelhante  theoria . 

Salta  aosolhos  que  a  linha  de  eeparaeao  nao  h  uma 
linha  recta  e  iuteira  ;  nao  «  urn  traco  que  parta  ao  ineio 
a  massa  juridica,  Haduas  especies  de  direito  pessoal : 
o  direito  pessoal  sobre  pessoa  circa  persona  ;  e  o  direito 
pessoal  sobre  cousa  cirmres.  0  direito  roal,  tendo  uma 
natureza  mixta,  participando  do  caracter  absolute  dos 
direitos  de  familia,  e  do  typo  material  dos  direitos  a 
propriedade,  forma  por  assim  dizer  uma  excepcao 
commum  is  duas  classes.  Ora  ninguem  que  possua 
ideas  elemen tares  de  methodologia,  diri  que  uma  ex- 
cepcao parcial  possa  aunca  ser  o  membro  principal 
de  uma  divisao,  a  par  da  sua  regra. 
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Senao,  applique-se  a  essa  divisao  a  formula  contra- 
dictoria  de  Benthara,  prova  da  operacao  systematica,  e 
se  reconhecera  que  as  partes  nao  sao  exhamtivas ;  nao 
encerram  em  si  amutua  negacao  absoluta.  De  facto  o 
direito  real,  direito  que  tern  por  objecto  a  cousa,  nao  6 
a  negacao  absoluta  do  direito  pessoal,  porque  ha  uma 
especie  desle  que  tem  por  objecto  a  cousa.  Direito  re- 
.  lativo  nao  6  a  negacao  completa  do  direito  absoluto, 
porque  ha  direitos  absolutos  que  nao  en  tram  nessa 
classe  qualificada  de  absoluto-real. 

Para  que  tal  divisao  arbilraria  fosse  uma  clas- 
sificacao  logica  e  racional,  era  necessario  completal-a 
com  o  membro  que  lhe  mutilaram  ;  e  sendo  dous  os 
divisores  —  a  extensao  e  o  objecto  do  direito,  operar 
sobre  cada  um,  e  produzir  assim  duas  divisoes  dis- 
tinctas  e  independentcs,  mas  inlimamente  ligadas 
pela  unidade  do  sujeito.  Assim  a  extensao  daria 
em  resultado  as  duas  classes  —  direito  absoluto  e 
direito  relative  0  objecto  daria  em  resultado  o  direito 
real  e  o  direito  pessoal.  Haveria  pois  um  direilo 
absoluto  real  e  absoluto  pessoal ;  e  outro  relativo  real, 
e  relativo  pessoal. 

Mas  isso  fdra  incluir  no  direito  civil  o  resto  da 
personalidade  humana,  que  foi  amputado  ;  seria  res- 
tituir  a  propriedade  a  sua  lei  natural ;  e  o  materia- 
lismo  endurecido  por  tantos  seculos  resiste  aos  recla- 


A  PROPRIEDADE  39 

mos  da  razao. — Aceitamos  como  um  facto  consum- 
mado  todas  essas  anomalias,  verdadeiras  incrustacoes 
do  empirismo  juridico.  Resignemo-nos  a  ver  mutilada 
a  personalidade  humana.  £'  pois  exclusivamento 
sob  o  ponto  de  vista  da  propriedade  que  vou  exami- 
nar  se  a  divisao  do  direito  em  real  e  pessoal  6  o  produ- 
cto  de  uma  lamentavel  confusao. 

Comeco  por  estabelecer  este  axioraa  da  razao : 
«  0  direito,  qualquer  que  seja  a  sua  f6rma  e  situa- 
cao,  6  sempre  obrigatorio  para  todos,  porque  e"  sempre 
o  direito  geral  de  occupacao.  » 

Pergunto  eu  : —  Esse  direito  nao  e  tao  absoluto 
como  o  proprio  doininio,  o  rei  dos  direitos  absolu- 
tos  ?  P6de  alguem  impedir  o  cacador  de  projectar,  a 
sua  Yontade  sobre  a  ave  que  etie  tern  na  mira  de  sua 
espingarda  ?  0  poder  com  que  elle  dispara  esse  tiro, 
symbolo  da  sua  occupacao,  signal  de  sua  vonlade, 
nao  6  o  mesmo  poder  que  elle  tern  sobre  a  sua  arma  ? 

Nao  ha  contestar.  Na  sua  esphera  propria  cada 
um  dessses  direitos  e  tao  vigoroso  e  tao  absoluto 
como  o  outro:  ambos  eltes  estendem  sua  accao  a 
todos,  adversus  omnes.  A  mesma  forca,  a  justica,  de- 
fende  a  arma  na  mao  do  cacador,  como  sua  proprie- 
dade iuviolavel,  e  defende  a  mao  do  cacador  que  des- 
fecha  o  tiro,  como  o  instrumento  sagrado  de  sua  liber- 
dade.  Nein  se  diga  que  trata-se  de  um  direito  geral, 
do  direito  de  caca ;  trata-se  do  direito  especial  de 
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apropriar-se  daquclla  caca,  da  ave  cerla  e  determi- 
nada,  como  6  cerla  e  delermiuada  a  arma,  objecto  da 
propriedade. 

Talvez  no  niomento  em  que  o  cacador  vai  disparar 
o  tiro,  outro  homem  exercendo  o  mesmo  direito,  feriu 
primeiro  a  ave,  e  imprimiu  nella  atraves  do  espaco 
o  cunho  de  sua  vontade,  o  selto  da  sua  personalidade  ; 
ou  talvez  a  ave  zombou  do  esforco  humano,  e  ganhou 
a  eminencia  das  nuvens.  Si  o  direito  do  cacador 
fdra  absoluto,  diriam  talvez  os  juriconsultos,  elle  se- 
guiria  a  ave  onde  quer  que  ella  pousasse,  e  excluiria 
delta  qualquer  outro  direito  que  a  preteodesse  su? 
jeitar. 

Eis  a  confusao  lamentavel  sobre  que  se  basea  a 
distinccao  do  pretendido  direito  absoluto.  Ninguem 
pretende  que  o  direito  de  occupacao  seja  o  direito 
de  dominio  i  como  o  direito  de  dominio,  nao  6  o  di- 
reito de  fruicao.  Cada  am  tern  sua  esphera  propria. 
0  direito  de  caca  sobre  a  ave,  terminava  na  execucao 
do  acto  possessorio ;  si  este  se  effecluasse,  a  proprie- 
dade estava  adquirida ;  cessava  a  occupacao,  coine- 
cava  o  dominio  ;  o  direito  de  acquisicao,  projectado 
sobre  aquella  ave,  extinguiu-se,  como  se  extinguiria  o 
dominio  pela  consumpcao  do  seu  objecto,  pela 
prescripcao,  por  uma  venda  em  hasta  publica.  Esse 
caracter  precario,  como  se  extinguiria  o  domiuio  sobre 
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quaiquer  caea  que  depois  de  apaohada  fugisse,  e 
essencial  a  todo  o  direito  especialisado. 

Nao  basta  provar  que  todo  o  direito  e"  absolute; 
demonstra-se  igualmente  que  nao  podendo  o  direito 
permanecer  eternaniento  em  repouso,  elle  ha  de  no 
seu  desenvolvimento  p6r-se  em  contacto  com  certas 
personalidades ;  e  daqui  resulta  outro  axioma  todo 
o  direito  absoluto  ha  de  tornar-se  successivamente 
relativo,  conforme  as  circumstancias. 

0  direito  de  dominio  de  uma  cousa,  absoluto  em- 
quaoto  esta  em  quietitude,  logo  que  6  perturbado 
ou  restringido,  torna-se  relativo  a  respeito  daquelle 
agenle.  Assim  proseguindo  no  mesmo  exemplo,  si 
uma  pessoa  quaiquer  roubasse  a  arma  do  cacador, 
ou  o  impedissse  de  pralicar  o  acto  da  oecupacao,  quai- 
quer dos  direitos  anteriormente  absolutos  se  loruava 
logo  relativo  pelo  facto  dessa  intervencao  extranha. 
Estabelecia-se  immediatamente  urn  vinculo  eolre  o 
portador  do  direito  e  o  seu  violador  para  a  restiluicao 
da  cousa  ou  para  a  reparacao  do  damno.  0  cacador 
podia  repellir  com  a  mesma  legitimidade  a  forca  de 
que  elle  era  victima  ;  e  restaurar  na  sua  plenitude, 
tauto  a  sua  propriedade,  como  a  sua  faculdade  de 
oecupacao. 

Para  fugir  a  essa  verdade  que  os  persegue,  os 
leglstas  empregam  urn  vergonhoso  manejo.  Elles  col- 
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locam-se  em  um  caso  do  lado  do  direito,  e  cegos  pela 
sua  obsicao  so  vem  no  extremo  desse  direito  o  seu 
objecto,  a  cousa ;  no  outro  caso  saltam  para  o  lado 
da  obrigacao,  e  apresentam  como  principio  e  fonte 
do  direito,  o  vinculo  pessoal . 

Nao  e  possivel  levar-se  o  absurdo  e  a  materia- 
lidade  a  mais  alto  ponto. 

Pois  esse  homem,  esse  desconhecido,  que  surgiu 
accidentalmente,  6  uma  pessoa  cerla  e  determinada, 
quando  offeude  a  rainha  liberdade,  e  torna-se  uma 
pessoa  anonyma  e  indistineta,  porque  detem  um  obje- 
cto que  me  pertence  ?  No  primeiro  caso  estabelece-se 
um  vinculo  juridico  entre  elle  e  mim  para  a  repara- 
cao  do  meu  direito  offendido :  no  segundo  caso  dispen- 
sa-se  tal  vinculo;  trata-se  a  pessoa  como  um  bruto,  como 
um  animal  damninho  que  se  apoderasse  do  meu  bem  ? 

Nesse  ponto  a  consciencia  punge  aos  legistas  ;  elles 
confessam  que  o  vinculo  juridico  existe,  mas  radicado 
na  cousa  que  o  transmitte  a  pessoa.  E'  uma  concessao 
ridicula.  Se  o  vinculo  existe,  se  elle  e  tao  saliente  que 
nao  6  possivel  desconhecel-o,  porque  nao  attribuil-o  a 
sua  verdadeira  e  nobre  origem,  a  personalidade  hu- 
mana  ;  porque  nao  dizer  que  elle  nasce  do  acto  juri- 
dico da  liberdade  e  nao  do  movimento  passivo  da  na- 
tureza  inerte  ? 

Assim  fica  respondida  a  opiniao  de  Ortolan,  quan- 
do bas&a  a  distinccao  do  direito  real  e  pessoal,  no  prin- 
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cipio  de  nao  crearem  os  primeiros  mais  do  que  esse 
dever  geral  de  abstencao  que  e  a  garantia  commum  de 
todos  os  direitos,  emquanto  que  os  segundos  consistent 
essencialmente  na  relacao  de  dependencia  particular  e 
individual  quo  se  estabelece  entre  o  credor  e  o  devedor. 
Nao  amputem  no  direito  realo  paciente  da  relacao,  e 
nao  desfigurem  no  direito  pessoal  a  obrigacao ;  e  todos 
os  direitos  participarao  da  mesma  natureza,  distin- 
guindo-se  unicamente  pelo  seu  estado  de  plenitude  ou 
de  restriccao. 

Resalta  deste  primeiro  estudo,  a  conviccao  que  se 
ira  aprofundando  no  cspirito,  a  inedida  que  prose- 
guirmos  avante,  e  penetrarmos  no  amago  da  instituicao 
da  propriedade.  E'  a  conviccao  por  tantas  vezes  enun- 
ciada,  da  tyrannia,da  materia  sobre  a  razao. 

Em  vez  de  buscar  o  principio  divisor  do  direito  na 
sua  substantia,  na  sua  essencia,  onde  reside  a  virtude, 
islo  6, a  forca  creadora  e  fecunda,  assentou-sea  divisao 
sobre  o  objecto,  que  al6m  de  apresentar  o  direito  por 
uma  so  facets  esta  sujeito  a  variabilidado  infinita  da 
natureza  livre  e  espontanea.  Tal  systema  nao  podia 
deixar  de  ser  casuistico  e  hypothetico,  subordinando  a 
lei  invariavel  da  razao  aos  accidentes  e  vicissitudes  da 
vida  animal. 

Mas  o  malerialismO  nao  ficou  nesse  nivel :  desceu 
maisum  grao.  No  objecto  do  direito  discriminou  aquelle 
que  era  mais  tangivel,  mais  solido,  embora  mais 
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alheio  e  estranho  a  personalidade  huraana,  e  deu-lhe 
a  virtude,  a  elle  massa  brute,  simples  argilla,  de  im- 
primir  no  direito,  na  razao,  urn  cunho  especial,  urn  ti- 
tulo  de  excellencia  I  E'  a  materia  vil  que  domina  a 
intelligencia,  e  o  corpo  que  impera  sobre  a  alma.  0 
homem  do  direito  civil  e  apenas  a  figura  amassada  com 
o  Hmo  da  terra,  sem  o  espirito  divino  que  o  fez  homem, 
et  [actus  est  homo  in  animam  viventem. 

Nessa  eseaia  vai  a  lei  civil  e  a  sciencia  descendo 
de  degrao  em  degrao  at§  a  extrema  baixeza.  AM  for- 
gada  pela  forca  irresistivel  da  verdade,  compellida 
pelos  interesses  rebeldes  que  a  sombra  delta  se  foram 
gerando  d  arrastada  a  umdedalo  inextrincavel  de  con- 
tradiccoes  e  absurdos  onde  seperdem  osmais  vigorosos 
e  possaDteS'.engenhos. 

De  balde  tenia  ella  assumir  alguma  vez  a  eminencia 
que  lhe  compete  ;  nao  o  conseguira  emquauto  liver 
a  base  de  argilla  como  a  estatua  de  Minos. 

Ninguem  a  desenhou  melhor  do  quo  Et.  Dummond, 
o  distincto  traductor  de  Bcnlham  :  «  Os  civiiistas,  disse 
elle,  nao  cessam  de  raciocinar  sobre  ficcoes  e  dar  a 
essas  ficcoes  o  mesmo  effeito  da  realidade  . .  .  Os  ho- 
mens  sao  algumas  vezes  cousas  e  em  qualidade  de 
cousas  nao  sao  susceptiveis  de  direito.  As  cousas  sao 
algumas  vezes  seres  que  tern  direitos  e  que  estao  sub- 
mettidas  a  obrigaQ608.»  Introd.  ao  Trat.  de  Legislacao. 
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III 

0  DOMINIO 

Interrogai  a  legislacao  civil  ou  a  sciencia  para 
saber  o  que  e  dominio  ou  propriedade  plena,  e  eila  vos 
respondera  invariavelmente :  e  o  direito  de  usar,  gozar 
edispdr  de  uma  cousa. 

Os  commentadores  diziam  jm  utendi,  fruendi  et 
abutentL  A  faculdade  de  dispdr,  nao  6  uma  parcella 
do  direito  proprielario,  como  o  uso,  a  fruicao,  e  o  con- 
sumo,  mas  sim  uma  parcella  de  liberdade,  se  exercendo 
sobre  aquelle  primeiro  direito.  A  personalidade  humana 
6  unica  e  indivisivel ;  mas  desde  que  se  emprega  a  abs- 
traccao  para  estudal-a  e  distinguir  as  suas  diversas 
manifestacoes ;  desde  que  a  lei  recebe  a  elassiflcacao 
scientifica,  6  preciso  guardar  lodaafidelidade  ecohe- 
rencia.  Ninguemiousaria  dizer  que  a  morte  e  a  vida  ;  e 
que  o  suicida  pondo  termo  a  existencia  pratica  urn  acto 
de  existencia.  EquiVale  ao  mesmo  dizer  que  dispondo 
da  propriedade,  extinguindo-a,  se  pratica  um  acto  de 
propriedade. 

Sem  duvida  o  direito  de  dispdr  de  uma  cousi  sup* 
poe  o  dominio  della,  como  o  dominio  suppoe  a  acqui- 
sicao ;  inas  desse  encadeamento  intimo  dos  actos  da 
personalidade  nao  se  segue  que  sejam  todos  subordi* 
nados  ao  mesmo  principio.  Assim  como  a  occupacao 
nao  6  propriedade,  e  sim  acto  da  Htoerdatlo ;  tembem 
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nao  o  6  a  trausferencia.  E'  a  liberdade  esse  principio 
fecundante  da  vida  que  realisa  a  constaule  permuta  6  a 
evolucao  benefica  da  propriedade  do  mesmo  modo  que 
complela  o  homem  pela  uniao  conjugal,  e  promove  a 
reproduccao  da  especie. 

Esta  questao  nao  e  philosophica  no  sentido  desde- 
nhosoque  dao  os  jurisconsultosapalavra,  ella  tern  uma 
grande  iufluencia  na  theoria  dos  contractus,  como  ob- 
servarejios  posteriormente.  Agora  cingidos  a  materia 
do  domiuio  vamos  ver  se  desenvolverem  os  principios 
da  legislacao  em  consequeucias  praticas  de  uma  injus- 
tica  clamarosa. 

Quem  nao  conhece  e  nao  consagra  um  culto  de  gra- 
tidao  a  Gullemberg,  a  Fulton,  aThomaz  —  Franklin,  a 
lanlos  outros  bemfeitores  da  humanidade  ?  Imaginemos 
que  um  homem  de  genio  corao  dies,  havendo  consu- 
mido  em  lougas  e  profundas  locubracoes  sua  existen- 
cia,  tendo  exhaUrido  as  potencias  de  sua  alma  e  sacri- 
iicado  o  patrimonio  de  sua  familia,  cousegue  emiim 
arrancar  do  desconhecido,  do  vacuo,  uma  invencao  de 
alcauce  igual  a  da  imprensa  ou  do  vapor.  Essa  inven- 
cao tern  uma  dupla  significacao.  Perante  a  moral  cx- 
prime  um  dever,  o  deverdacreatura  para  com  oGreador 
que  o  illuminou  e  o  elcgeu  instrumenlodoprogressohu- 
manitario.  Perante  o  direito  represcnta  uma  proprie- 
dade ;  represcnta  a  redempcao  da  miseria,  o  futuro  da 
prole,  a  reputacao  do  nome. 
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Nao  nos  occuparemos  aqui  em  discutir  a  legitimi- 
dade  da  propriedade  immaterial  do  invento  e  da  des- 
coberta.  Ninguemhojea  contesta  seriamente;  eque  a 
contestem,  a  logica  implacavel  dos  faclos  a  sanccionou. 

Esse  miseravel,  realisando  a  descoberta,  impreg- 
nando  a  concepcao  sublime  na  materia  bruta,  tira  quasi 
que  do  nada,  de  uma  substancia  vilissima,  productos 
novos  de  imraeiisa  utilidade,  que  alcancamno  mercado 
um  preco  avultado. 

Para  evitar  a  infidelidade  da  memoria,  e  assegurar 
a  sua  familia,  ao  seu  pai,  ea  humanidade,  a  gloriosa 
heranca,  o  inventor  conliou  do  papel  o  segredo  da  sua 
invencao.  Mas  o  acaso,  uma  indiscripcao,  qualquercir- 
cumstancia  fortuita  poz  esse  papel  na  mao  dealguem  de 
ma  fS,  que  se  apprqpria  do  Irabalho  alheio,  e  commette 
um  furto  ignobil  e  torpe,  porque  arranca  nao  s6  a  id6a 
mas  o  pao  amassado  com  o  suor — aufert  in  sudore 
partem.  E  que  suor?  0  mais  acerbo  e  o  mais  cruel,  o 
suor  da  intelligencia  ! 

Pois  bem !  *Sabeis  como  a  lei  civil  de  povos  que  se 
dizem  civilisados,  neste  seculo  appellidado  das  luzes, 
protege  esse  proprietario  sagrado,  autor  de  um  invento, 
martyr  da  idea  e  do  trabalho  intellectual,  portador  de 
um  titulo  que  nao  se  ioscreve,  e  cerlo  nos  cartorios  do 
notario,  mas  nas  actas  patrias  e  nos  archivos  historicos 
da  humanidade? 
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Nega-lhe  o  direito  de  dominio  sobre  a  sua  iegitima 
propriedade,  a  elie  que  tern  pela  razao  e  pela  justica  o 
dominio  eminente,  soberania  do  creador  sobre  a  sua 
creacjto.  a  eminens  poteslas,  que  outr'ora  se  attribuia 
aos  reis  I 

Recusou-Ihe  parlanto  contra  o  espoliador  as  garan- 
tias  que  tern  o  do  no  de  uma  esterqueira  immumla,  o  di- 
reito de  reivindicar  o  fructode  seu  tratoalho,  atraosub- 
stanciacao  de  uma  longa  cxisten^ias,  e  de  urn  grande 
pensamento. 

0  dono  do  esterco  roubado  segue-o  pela  forca  de 
seu  direito  atraves  do  tempo  e  do  espaco.  Onde  quer 
que  elie  esteja  lhe  pertence  :  res  ubicumque  est  mo 
domino  est.  0  dominio  vivo,  embora  latente,  resiste  a 
violencias  ;  emquanto  nao  se  extinguir  pela  prescrip- 
cao,  ou  pela  arrematacao,  elie  contiuua  radicado  no 
objecto. 

Entretanto  o  inventor  expoliado  de  seu  unico  bem, 
nao  tera  mais  do  que  uma  accao  contra  o  roubador  ; 
eseesseja  houver  esbanjado  o  producto  de  seu  crime, 
e  achar-se  em  pobreza  a  reparacao  sera  impo$sivel. 
Existam  embora  os  machiiiismos  vendidos  polo  raptor 
e  nos  quaes  se  realisou  a  descoberta,  o  inventor  nao 
tera  dominio  sobre  elie?. 

A  causa  deste  absurdo  ja  e  ronhecida.  0  invent© 
nao  6  uma  cousa  material,  nao  tern  corpo ;  por  con- 


A  PHOPBIEDADB  48 

seguinte  nao  p6de  ser  a  side  de  um  direito  tao  nobre 
como  o  direito  real :  esse  privilegio  e  reservado  para 
a  materia  vil  e  bruta.  Dominium  est  jus  in  re  corporate. 
Ahi  sim,  o  direito  real  esta  no  seu  alveo  natural,  nasua 
base  solida.  Pouco  importa  que  o  homem  seja  dominado 
pela  razao  ;  e  que  a  intuicao  do  seu  destinoos  olhos 
sempre  leam  no  ceo : —  Prostitua-se  o  direito  aos  instioc- 
los  brutaes  da  animalidade :  e  do  instrumento  da  razao 
se  faca  uma  sordida  especulacao. 

Entretanto  a  legislacao  civil  reconhece  de  ha 
muito  o  dominio  em  algumas  obras  da  intelligencia 
humaua  :  mas  essa  conquista  da  razao  sobre  o  ma- 
terialismo,  si  por  um  lado  anima  aquelles  que  esperam 
pela  redempcao  do  direito,  por  outro  entristece  offere- 
cendo  o  triste  espeetaculo  da  aberracao  da  intelligen- 
cia nos  vultos  proeminentes.  Cedendo  ao  iufluxo  da 
razao  elles  preslam  homeoagem  a  materia. 

A  primaira  \ez  que  o  trabalbo  humaoo  appare- 
ceu  na  scena  do  direito  civil,  reclamando  o  titulo  do- 
minical, a  jurisprudencia  estremeceu  abalada  ateos  sous 
fundamentos.  Si  elie  se  apresentasse  isolado,  abstracto 
das  circumstancias  externas,  nao  haveria  questao  ; 
seria  uma  prestacao,  um  servico,  e  como  tal,  sujeito 
as  regras  geraes  das  obrigacoes.  Si  tomasse  um  corpo 
formado  por  materia  pertencente  ao  proprio  autor, 
era  apenas  um  caso  de  accessao  industrial  regido  pelo 
mesmo  principio  da  accessao  natural. 

A  PROPJtlEDADE. —  4 
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Mas  o  trabalho  se  encarnara  em  uma  propriedade 
alheia  !  Era  uma  estatua.  De  urn  lado  estava  a  su- 
jeicao  material  da  cousa,  o  dominio  implacavel,  se- 
guindo-a  como  a  fatalidade.  Do  outro  o  trabalho,  a 
expansao  da  vitalidade  humana,  especialmente  a  arte 
a  qual  o  povo  romano  aprendera  dos  gregos  a  render 
cultos.  A  controversia  travou-se  entre  os  jurisconsul- 
tos  romanos,  especialmente  entre  as  duas  seitas  dos 
Proculeanos,  e  dos  Sabinianos. 

Os  primeiros,  rendenrio  homenagem  ao  principio 
do  dominio,  se  inclinavam  comtudo  para  o  principio 
do  trabalho  :  entendiam  'que  a  cousa  mudando  de  na- 
tureza  pela  Iramformacao  que  soffria,  deixava  de  exis- 
tir  mutata  forma  prope  interit  substantia  rei,  L.  26 
D.  de  adq.  r%r.  dom.  Ora  a  accao  de  reivindicacao  nao 
era  mais  possivel,  porque  ja  uao  tinha  objecto  extinct® 
res  vindicari  non  pomrnt  Ao  contrario  os  segundos 
mantinham  o  dominio  em  todos  os  seus  corollarios :  elle 
atacava  a  essencia  da  cousa,  de  modo  que  quaesquer 
que  fossem  as  transformacoes  emquanto  a  materia  exis- 
tisse,  ahi  estava  enlranhado  o  dominio.  0  trabalho  por 
mais  nobre  e  valioso  que  fosse  adheria  a  cousa,  como 
nova  forma  della.  Accessio  cedat  principali.  D.  34,  2 
L.  93. 

Justiniano  adoptou  um  termo  medio.  Si  a  cousa 
podia  voltar  a  sua  primeira  forma,  ella  era  reintegrada 
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do  primitivo  dominio ;  si  ao  contrario  nao  era  possivel 
restabelecer  a  antiga  f6rma,  coosiderava-se  mudada  a 
substantia,  e  por  conseguinte  extincta  a  cousapri- 
mitiva  e  formada  uma  cousa  nova  que,  sendo  de 
ninguem,  era  logo  occupada  pelo  especificador,  quod 
factum  est  antea  nullius  fuerat.  L.  7,  §  7.  D.  de  acq. 
rer.  dom. 

Eis  como  essa  decisao  e  apreciada  por  Charles 
Comte  : 

«  0  novo  objecto  fabricado  se  compoe  de  uma  ma- 
teria fusivel,  ouro,  prata,  bronze,  ferro  ou  aco  ?  Per- 
tence  ao  proprietario  da  materia,  por  maior  que  seja 
o  valor  que  o  artista  Ihe  deu.  Compoe-se  de  pao,  mar- 
more,  ou  qualquer  outra  materia  que  naop6deser 
restituida  a  sua  primeira  forma,  6  forca  que  seja  adju- 
dicada  a  quern  a  fabricou.  Urn  artista  faz  uma  estatua 
equestre  do  maior  preco  com  bronze  que  nao  Ihe  per- 
tence  ;  a*  obra  sera  do  proprietario  da  materia.  Outro 
transforma  urn  pedaco  de  pao  em  tamancos,  fica  pro- 
prietario da  materia.  Qual  6  o  fundamento  dessa  de- 
cisao ?  0  proprio  Justiniano  nao  o  diria.  » 

Certamente  essa  doutrina  nao  tern  fundamento ; 
mas  teve  uma  causa  que  a  suscitou  :  o  materialismo. 
A  legislacao  civil  resigoou-se  a  receber  no  seu  gremio, 
como  urn  direito  real,  as  produccoes  do  espirito  ;  nao 
para  render  culto  a  intelligencia  humana,  a  essa  di- 
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Vindade  da  ereatura  divince  particulam  aurco.  Bern 
poucd  se  Inquiefa  a  jurisprudencia  com  essas  nugas. 
Foi  revestlndo  uma  f6rma  physica,  palpavel  e  solida, 
queo  espirito  obteve  os  f6ros  do  dominio. 

Praxiteles  nao  seria  senhor  da  sua  Venus,  porque 
a  tinha  creado  :  mas  por  ter  especificado  uma  Iasca  de 
marmore  que  se  achava  em  sua  posse,  fin  possessione) . 

A  prova  evidente  disso  e"  que  se  a  forma  pdde  ser 
desfeita,  qualquer  que  seja  o  esforco  brilhante  do  genio 
que  a  produziu  e  o  valor  real  que  obtenha  na  estima- 
cao  publica,  a  lei  manda  destruil-a,  para  restabeleoer 
a  cousa  no  seu  anterior  estado.  Consummou-se  uma 
profanacaoda  arte,  uma  barbaria ;  mas  escalpela-se  da 
eousa  essa  lepra  que  a  infectava,  para  estabelecer  na 
sua  plenitude  e  magestade,  o  primeiro  dos  direitos 
reaes,  o  dominio. 

Ora  o  invento  n&o  tendo  corpo,  sendo  apenas  uma 
id6a,  embora  uma  idea  possante  e  formidavel,  capaz  de 
revolver  o  mundo,  nao  podia  receber  da  legislacao 
civil  a  regalia  do  dominio :  por  muito  favor  se  lhe  con- 
cede um  titulo  de  direito  pessoal,  ainda  bem  dispu- 
tado.  0  que  mais  admira,  porem,  e"  Kant,  tratando  da 
propriedadt  material,  conceder  ao  editor  o  direito  real 
sobre  os  exemplares  da  obra ;  opus  mecanicum  e  ao 
autor  apenas  a  direito  pessoal  sonre  a  pensamento  da 
mesma  abra  (pmtatio  opera) i*-  3/  Sec.  §  31. 
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Honra  ao  codigo  criminal  brazileiro,  que  tanto 
quanto  era  possivei  na  sua  esphera  reconheceu  na  pro- 
priedade  intellectual  um  verdadeiro  direito  de  dominion 
dispondo  que  o  producto  material  da  idea  roubada 
pertence  ao  autor  expoliado,  e  constitue  sua  proprie- 
dade  plena. 

A  consciencia  magoada  pela  aspera  e  marmorea 
indifferenca  da  lei  civil  acha  felizmonte  urn  conforto 
nos  outros  ramos  da  legislacao  desses  mesmos  palzes 
onde  se  avassalla  o  direito  A  oousa. —  A  lei  admini3tra» 
tiva  dos  Estados  modernos  exagerou-se  concedendo  um 
privilegio  aos  novos  inventos  e  descobertas,  e  mesmo 
a  introduccao  daquelles  que  ainda  nao  forem  oonhecl- 
dos  no  paiz.  Tal  foi  a  reaceao  que  se  operou  na  opi- 
niao,  que  ultrapassou  os  justos  limites  do  direito.  A 
propriedade  anteriormente  desconheclda  o  desrespei- 
tada  tornou-se  monopolio ;  atacando  assim  no  coracao 
o  mesmo  principio  da  propriedade  que  se  pretendia 
consagrar. 

Embora :  3sse  protesto  solemne,  ainda  que  exagge- 
rado  produzira  salutares  effeitos.  0  monopolio  desap- 
parecera  a  seu  tempo ;  e  a  id4a  pura,  extreme  dessa 
lia  absolutista,  ficara  gravada  na  lei. 

Neste  estudo  sobre  a  propriedade  immaterial  es- 
crevemos,  e  a  mao  nao  tremeu,  uma  palavra  ousada ; 
uma  treraenda  heresia  no  conceito  dos  jurisconsultos. 
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—  Reivindicagdo  da  propriedade  immaterial ! . . .  Estou 
vendo  o  sorriso,  nao  direi  homerico,  mas  voltairiano, 
das  dignidades  doutouraes  arripiadas  por  semelhante 
blasphemia. 

A  ecooomia  politica,  sciencia  moderna,  que  iniciou 
nos  interesses  materiaes  a  revolucao  que  a  philosophia 
comecou  no  seculo  XVIII  a  respeito  dos  interesses 
moraes  da  humanidade,  ja  resolveu  positivamente  esse 
problema  que  a  legislacao  civil  talvez  parecesse  tao 
iusoluvel  como  a  quadra tura  do  circulo.  Mas  se  ha 
alguem  mais  imbuido  de  preconceitos,  mais  desdenhoso 
de  tudo  quanto  nao  e  a  sua  especialidade,  mais  es- 
cravo  da  tradicao  e  do  costume  e  o  jurisconsulto : 
basta  dizer  que  e  o  unico  homem  que  ainda  falla  a  lin- 
guagem  de  £icero. 

E'  dogma  economico  universalmente  aceito,  que 
a  cousa  nao  figura  na  riqueza  publica  ou  particular 
pela  substancia  de  que  e  formada  ou  pelas  suas  quali- 
dades  physicas*  sao  condicoes  essas  accidentaes,  e  de 
competencia  industrial. — A.  relacao  que  se  estubelece 
entre  a  personalidade  humana  e  a  natureza  bruta,  a 
somma  de  gozo  que  o  objecto  pode  prestar  realmente 
ou  que  delle  se  espera  apenas,  e  sem  contestacao  a  lei 
fundamental  da  propriedade.  Valor,  eis  a  essencia 
philosophica,  a  alma  da  cousa ;  eis  em  resumo  a  cousa 
economica  e  juridica,  a  verdadeira,  a  unica  e  real  pro- 
priedade. 
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V6de  oluxo  se  ostontando  naquelle  pequeno  objecto, 
que  chamam  diamante,  do  volume  de  uma  amendoa. 
Foi  achadoao  acaso,  na  superficie  da  terra;  nao  serve 
nem  para  nutrir  o  homem,  nem  para  o  vestir  ou  abri- 
gar  das  intemperies ;  nao  concorre  para  a  saude  ou 
simples  commodidades.  0  unico  prestimo  industrial 
que  se  lhe  descobriu  ate  hoje  foi  o  de  aparar  os  vidros 
para  os  caixilhos.  Mas  elle  satisfaz  uma  necessidade 
moral  imperiosa  que  a  sociedade  creou  ;  e  urn  traste 
de  luxo.  0  dooo  dessa  propriedade  fechada  na  mao  6 
maior  proprietario  do  que  o  senhor  de  dez  leguas  de 
terra  uberrima  situada  nas  margens  do  Amazonas. 

Pois  uma  pequena  pedra,  uma  joia,  merecera  pe- 
rante  a  lei  maior  proteccao  do  que  a  propriedade  im- 
movel,  do  que  uma  fraccao  do  territorio  nacional,  do 
solo,  da  patria  ?  'Como  syinbolos  de  um  direito  ambos 
sao  igualmente  sagrados ;  como  propriedades  6  a  socie- 
dade, 6  a  vida  humana  que  determina  e  altribue  a  esse 
insignificante  objecto  uma  utilidade  moral  mais  impor- 
tante  do  que  a  utilidade  real ;  dando-lhe  o  valor  da 
subsistencia  de  muitas  familias,  a  lei  plaina  mais  alto 
conserva-se  na  esphera  do  direito ;  garante  o  principio 
da  propriedade,  e  nao  desce  as  questoes  incidentes  do 
objecto  da  materia. 

0  que  6  a  propriedade  nessa  pequena  pedra  ?  E  o 
seu  insignificante  volume  ?  A  sua  rigidez  ?  0  seu  bri- 
lho?  Sao  emfim  as  suas  qualidades  physicas?  De 
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forma  alguma :  e"  o  valor,  e  unicamente  o  valor.  Esse 
coosulta  sem  duvida  as  qualidades  physicas  da  cousa ; 
mas  o  seii  determinador  absoluto  e  a  sociedade,  a  opi- 
niao  ou  a  necessidade  publica.  Se  amanha  amodain- 
troduzir  de  xepente  urn  novo  sy sterna  de  calcado, 
embora  mais  incommodo  que  o  actual,  immediatamente 
a  mercadoria  existente  perdera  consideravelmente  de 
seu  valor,  embora  a  sua  utilidade  material  nao  variasse. 

Para  aferir  atrave's  de  sua  constante  mobili- 
dade  o  valor  das  cousas,  creou  a  sociedade  urn  valor 
padrao  e  modelo  ;  um  aferidor  geral  de  tudo  quanto  e" 
susceptive!  de  permuta  para  a  satisfaeao  das  neeessi- 
dades  physicas  ou  moraes.  0  numerario  —  de  numus — 
6  o  representante  de  qualquer  valor,  e  por  conseguinte 
de  qualquer  cousa. 

Quaudo  pois  um  iudividuo  rouba  ao  genio  o  seu  iu- 
vento,  e  com  elle  fabrica  objectos  preciosos,  ou  aufere 
lucros  enormes ;  nao  sao  esses  valores,  qualquer  que 
seja  a  forma  por  que  se  apresentem,  a  incarnaeao  da 
propriedade  immaterial,  a  verdadeira  sede  de  um  domi- 
nio  ?  Nao  deve  por  conseguinte  ter  o  proprietario  da 
deseoberta  o  direito  de  reivindicacao  s6  a  respeito  desses 
valores  creados  par  elle,  porque  foram  creados  com 
sua  id  6a? 

Si  vos  reconheceis  com  Justiniano  que  o  pintor  que 
fazia  um  retrato  sobreuma  tela  alheia  era  o  uuico  pro- 
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prietario  do  quadro  ;  porquo  recusar  o  mesmo  direito 
ao  autor  da  idea  usurpada  ?  Em  ume  outro  caso  6  a 
propriedade  intellectual  assimillando  a  propriedade 
brula.  Dsmais,  assim  como  do  direito  romano  se  adrait- 
tia  a  reivindicacao  util  em  favor  do  quo  ja  nao  era 
proprieiario,  como  do  doDO  da  tela  contra  o  pintor,  por- 
que  recusar  issoao  autor  do  iuvenlo?  £'  a  mesma  con- 
jecture. 

Vimos  excluida  do  dominio  uma  propriedade  nobre 
s6  porque  nao  tem  uma  substancia  material;  mas 
ainda  nesse  circulo  de  ferro  da  materialidade,  a  legis- 
lacao  gradua  o  favor  que  concede  a  propriedade  pela 
sua  maior  intensidade  physica.  fteste  ponto  e"  logica. 

Procuro  o  meu  exemplo  desta  vez  na  classe  dos 
verdadeiros  proprietaries,  dos  senhores  —  domini,  se- 
gundo  a  rigorosa  significacao  do  termo.  Urn  lavrador, 
podendo  dispensar  por  algum  tempo  o  uso  de  uma  certa 
quantidade  de  milho  destinada  para  o  seu  consummo,  e 
de  uma  vacca  de  leite,  cede  por  urn  prazo  estipulado 
o  seu  uso  ao  seu  vizinho,  mediante  uma  justa  retribui- 
cao,  correspondenle  as  vantagens  que  o  cossionario 
retira  da  propriedade  alheia.  Entende  o  lavrador  que, 
estando  no  gozo  de  sua  liberdade  e  sendo  estes  objectos 
sua  propriedade  legitima,  plena  e  indisputavel,  p6de  dis- 
p6r  dellas  como  lhe  aprouver ;  e  portanto  dispondo  ape- 
nas  do  uso  lemporario  della,  continiia,  senhor  como  era. 


58 


A  PROPRIEDADE 


Pobre  illudido  1  A  lei,  que  por  escarneo  o  chama 
de  livre,  se  incumbe  de  o  tutellar  como  se  fdra 
uma  cnanca.  Comeca  logo  prohibindo-lhe  receber 
pelo  emprestimo  da  vacca,  uma  retribuicao  como  pelo 
emprestimo  do  milho.  Se  elle  teimar  em  receber  essa 
retribuicao,  em  vez  de  um  emprestimo  oseu  contra? to 
se  chamara  de  locacao.  Depois  declara  que  a  proprie- 
dade  do  milho  fica  transferida,  embora  o  seu  dono  nao 
a  queira  de  modo  algum  trausferir ;  ou  a  ha  de  transfe- 
rs on  nao  a  ha  de  emprestar.  Quanto  a  propriedade  da 
vacca,  ou  emprestada  gratuitamente  ou  onerosamente, 
essa  6  conservada,  embora  o  seu  dono  nao  tenha  feito 
declaracao  alguma. 

Pois  a  mesma  convencao  feita  com  o  mesmo  fim  e 
a  mesma  Jntencao,  entre  as  mesmas  pessoas,  varia 
assim  arbitrariamente,  s6  porque  a  lei  o  manda?  0  di- 
reito  de  propriedade  sagrado  emquanto  se  incorpora 
neste  cbjecto,  evapora-se  logo  que  e  representado  por 
aquelle  outro?Que  justica  e  essa  que  nos  priva  com  a 
mao  esquerda  do  que  nos  garante  com  a  direita  ? 

Para  responder  a  esta  interpellacao  do  bom  senso, 
a  jurisprudencia  se  la  near ;i  em  um  dedalo  de  dis- 
tinccoes  subtis,  capaz  de  enleiar  o  mais  vigoroso  espi- 
rito.  Ella  nos  ensinara  que  sendo  o  milho  uma  dessas 
cousas  que  se  consomem  com  o  uso  —  quce  ipso  um 
comummuntur,  o  lavrador  emprestando-a  transferia  a 
propriedade,  sem  o  que  ella  nao  podia  ser  iegitima- 
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mente  usada.  Do  que  e  meu  eu  faco  portanto  teu  — 
ex  meo  tuum ;  celebro  um  contraclo  de  mutuo,  ou 
emprestimo  de  consume  0  outro  contracto,  nos  dira 
ainda  a  jurisprudencia,  6  um  emprestimo  de  uso,  um 
emprestimo  para  commodidade  —  commodatus ;  nao 
se  consamindo  a  vacca  com  o  uso  que  delta  foi  cedido, 
a  pessoa  que  a  recebeu  6  obrigada  a  restituil-a  indivi- 
dualmeate,  ea  re  ipsa  restituenda  ;  portanto  o  lavrador 
conservava  a  propricdade, 

Mas  se  o  bom  senso  replicar -.-Porque  motivo  nao 
se  pode  empreslar  mediante  uma  retribuicao,  e  com- 
tudo  p6de-se  alugar  com  as  mesmas  condicOes  e  segu- 
ranca?  Para  que  se  inventaram  tantos  nomes  para 
designar  convencOes  que  na  sua  essencia  sao  absoluta- 
tamente  identicas/jembora  variem  na  materia  ?  Porque 
razao  nao  e  permittido  alugar  o  milho  assim  como  so 
empresta,  visto  que  esses  contractos  nao  tem  a  menor 
differenca? 

A  jurisprudencia  nao  ficara  muda ;  nao.  Ella  pro- 
seguira  impavida  atraves  do  inextricavel  labyrintho  de 
suas  theorias  a  respeito  de  contractos ;  classi ficara  as 
convencoes  em  convencOes  de  dar  e  fazer ;  em  con- 
tractos nominaes  e  litleraes ;  mostrara  as  differencas 
entre  o  commodato  e  a  locacao.  Teremos  occasiao  de- 
pois  de  apreciar  a  inutilidade  de  um  tao  complicado 
mecanismo  ;  por  emquunto  observaremos  apenas  que 
todo  esse  luxo  de  distinccdes  e  subtileza,  toda  essa 
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metaphysica  de  palavras  vaas  tern  sua  causa  primeira  e 
fundamental  na  materia,  em  uma  qualidade  physica 
dos  corpos  a  sua  fungibilidade  ou  solidez. 

A  legislacao  6  coherente  ainda,  merito  que  bre- 
vem enle  perdera.  Tendo  baseado  o  direilo  pleno  da 
■propriedade  o  dominio  sobre  a  cousa,  sem  attenc&o  a 
pessoa ;  era  logico  que  esse  direilo  se  tornasse  mais 
precario  e  se  extinguisse  mesmo,  conforme  o  seu 
objecto  fosse  mais  rijo  «  solido,  mais  cousa  em  uma 
palavra. 

Mas  o  espirito  Immano  nao  se  desvia  impunemenle 
do  caminho  da  verdade ;  ainda  vagando  sem  lino,  «lle 
paga  aos  principios  eternos  da  justica  urn  tributo  infal- 
livel. 

For  isso  a  lei  civil,  ao  passo  que  baseava  sobre  a 
qualidade  physica  da  cousa  uma  lao  importante  distinc- 
cao  juridica,  sacrificando  assim  o  elemento  racional  a 
materia,  de  repente,  coagida  pela  consciencia  e  for- 
cada  pela  necessidade,  snbmette  a  distinccao  physica  a 
vontade  humana. 

As  cousas  civil mente  fungivois  nao  correspondem 
as  cousas  naturalmente  fungi veis,  no  sentido  verdadeiro 
da  palavra.  Bern  futil  e  a  cera  que  se  volatilisa  no  ar 
apenas  aberto  o  vaso,  e  entretanto  uma  imagem  della 
feita  e  civilmente  infuogiveL  Ao  contrario,  o  dinheiro 
amoedado  em  euro  ou  prata,  metaes  da  maior  solidez, 
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que  resistem  seculos  a  aooao  do  tempo  eao  attrito  das 
maos ;  o  dlnheiro  6  civilmente  um  obj  ecto  de  «ssencia 
fungivel,  porque  como  o  deflne  Achenwall,  6  um  objeclo 
de  que  s6  se  p6de  fazer  uso  alienando.  {Kant  tit.) 

A  incoherencia  conlinua.  Nao  s6  a  lei  inverteu  a 
dtstinccao  natural  e  pliysica  ;  mas  deu  a  vOntade 
individual  o  poder  de  fazer  a  cousa  fungivel  ou  nfto 
conform e  o  seu  interesse  ou  o  seu  btl  prazer.  Assim 
o  dinboiro,  esse  objecto  esseneialmenie  futil,  p6de 
tornar-se  infungivel  e  porta nto  dar  lu gar  a  um  com- 
modato  e  a  uma  locacao,  desde  que  fdr  cedido  para  a 
marcacao  de  pontes  no  jogo,  ou  para  simples  ostentacao 
(ad  pompam,  etostentationem.)  fso  mesmo  taso  o  ^'inbo 
que  se  cedesse  para  figurar  sdmente  em  um  jantar. 
Por  outro  lado  a  madeira,  a  pedra  de  cantaria,  objectos 
notaveis  pela  suasolidez  physica  se  tornariam  fungiveis, 
se  fossem  emprestadas  como  lenha  ou  material  de  uma 
construccao. 

Ainda  mais,  e  aqui  se  patentea  a  insensatez  da  lei 
nao  e  so  a  vontade  consensual  de  ambos  contractantes 
que  muda  a  natureza  da  cousa.  Si  o  individuo  que 
omou  por  emprestimo  o  vinbo  para  o  consumir,  por 
uma  circumstancia  qualquer  nao  o  consome,  e  fica  em 
ser;  o  objecto  qualificado  no  contracto  de  fungivel, 
deixa  de  sel-o.  0  devedor  o  restituiria,  embora  se- 
gundo  os  jurisconsultos  se  obrigasse  a  dar  outro 
objecto  equivalente  e  nao  o  mesmo. 
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Essa  confusao  e  incerteza  cessariam  como  por  en- 
canto,  e  a  luz  se  faria  do  cahos  juridico,  desde  que  se 
libertasse  o  direito  dessa  tyranoia  da  cousa. 

Si,  como  o  demonstra  a  economia  politica  e  o  attesta 
o  uni verso  industrial,  a  verdadeira  propriedade  e  esse 
elo  immaterial,  intangivel,  que  se  estabelece  entre  a 
necessidade  do  homem  e  o  prestimo  da  cousa; 
e  claro  que  pouco  importa  para  o  direito  a  natureza 
physica  do  seu  objecto;  pois  que  esse  objecto  em 
resumo  6  um  e  unico — e  o  valor  da  propriedade,  qual- 
quer  que  ella  seja. 

Quando  olavrador  emprestou  seu  milho  e  sua  vacca, 
elle  nao  dispoz,  perante  a  razao  e  o  direito,  de  uma 
forma  physica,  fungivel  ou  infungivel,  liquida  ou  so- 
lida,  vegetal  ou  animal : —  dispoz  sim  de  sua  pro- 
priedade, do  valor  desses  objectos,  da  somma  de  utili- 
dade  nelles  representada.  Portanto  ainda  que  a  cousa 
mude  de  substancia  e  consuma-se,  elle  nao  perde  a  sua 
propriedade,  e  o  valor  da  cousa  emprestada.  0  seu  do- 
minio  nao  se  extingue,  e  nao  e  substituido  pelo  direito 
pessoal,  como  manda  a  lei.  Ao  contrario  esse  dominio 
fica  radicado  em  uma  parte  do  patrimonio  do  devedor, 
accrescido  com  o  bem  do  mutuario. 

0  mutuario  possuia  ate  a  hora  em  que  fez  o  con- 
tracto  um  haver  correspondente  a  cem ;  recebe  do  mu- 
tuante  um  valor  correspondente  a  vinte  que  Ihe  e  trans- 
ferido ;  em  troca  de?se  valor  contrahe  uma  obrigacao 
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de  restituir  no  fim  de  certo  tempo  nao  s6  o  valor  de 
vinte,  como  mais  cinco  de  preraio  ou  aluguel. 

A  razao  pura  dira  que  esse  individuo  no  momento 
em  que  celebrou  o  contracto  ficou  com  o  valor  do  seii 
patrimonio  reduzido  a  noventa  e  cinco  de  cem  que  era. 
A  legislacao  diz  que  elle  fica  mais  rico  do  que  era,  pois 
addiciona  ao  que  tinha  o  alheio,  e  contrahe  apenas 
uma  obrigacao. 

A  jurisprudencia  ainda  nao  se  compenetrou  da  mis- 
sao  desse  agente  da  permuta  e  por  conseguinte  do 
direito,  quese  chama  numerario.  Medindo  diariamente 
e  a  cada  hora  os  valores,  marcando  a  cada  necessi- 
dade  o  seu  preco,  e  a  cada  gozo  o  seu  custo,  elle  ni- 
vela  todas  as  cousas,  da  corpo  as  que  o  nao  tern,  soli- 
difica  as  fungiveis,  inobilisa  as  inertes,  fixa  as  incon- 
stantes,  emfim  as  reduz  ao  seu  typo  unico  e  actual, 
ao  seu  preco — algarismo  do  valor. 

Essa  verdade  nao  escapou  ao  profundo  espirito  de 
observacao  de  Montesquieu.  «  Nos  paizes  onde  nao  ha 
moeda  o  roubador  nao  rouba  senao  cousas  e  as  cousas 
nao  se  assemelham.  Nos  paizes  onde  ha  moeda  o  rou- 
bador rouba  signaes,  e  os  signaes  se  assemelham 
sempre»  Liv.  18  Cap.  16  Esp.  das  Leis. 

Substitua-se  a  palavra  roubar,  por  qualquer  outra 
que  exprima  uma  relacao  juridica,  eo  pensamento  do 
sabio  escriptor  sera  a  mesma  eterna  verdade.  0  mu- 
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tuario  nao  empresta  senao  signaes ;  e  como  todos  os 
srgnaes  se  assemelham,  o  dominio  do  mutuantc  fllia- 
se  em  quaejquer  siguaes  que  se  achem  no  poder  do  mu- 
tuario. 

Propriedade,  diz  odigesto  popular  das  leis  inglezas, 
&  tudo  que  possuimos  e  que  teai  urn  preco. 

Pergunlai  ao  legislador  em  que  base  assenta  elle 
o  imposto ;  per  onde  calcula  a  taxa  dos  objectos  de  cou- 
sumo,  ou  dos  predios  e  bens  territoriaes  ;  e  elle  vos 
dira  que  pelo  valor  delles,  representado  em  dinheiro, 
sem  attencao  a  sua  forma  ou  substaneia  material.  Per- 
gunlai ao  legislador  criminal  qual  6  a  medida  da  re- 
paracao  do  crime  e  da  indemnisacao  e  elle  vos  dira  que 
o  valor,  expresso  em  algarismo  Essa  anonymia  ou 
melhor  essa  especie  de  methompsycose  do  dinheiro,  que 
apenas  consumido  se  encarna  em  qualqner  outro  objecto , 
nao  pode  ser  contestada.  Urn  homem  precisa  de  repen- 
te  de  pao,  ou  de  qualquer  outro  objecto  ;  elle  o  tem  a 
mao  ;  appropria-se  delle  :  e  deixa  em  seu  lugar  o  seu 
justo  preco,  aquelle  que  o  objecto  poderia  valer.  Esse 
homem  commetteu  um  furfo?  Ninguem  o  dira  :  0  di- 
nheiro d  o  represenlante  da  cousa  extorquida,  e  se  tivcr 
o  justo  valor  para  comprar  outra  cousa  perfeitamente 
igual  6  a  mesma  propriedade.  0  que  e  offendido  6"  a 
vossa  liberdade,  mo  a  propriedade. 

Veremos  posteriormente  como  a  legislacao  nos  vai 
dar  razao  na  instituicao  do  penhor.  Urge  responder  a 
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objeccao  com  que  nos  fulmina  a  jurisprudencia.  Com 
essa  maneira  de  en  tender  a  propriedade,  como  descri- 
minaes  o  mutuo  do  commodato  ?  Como  regulais  a  res- 
ponsabilidadedoque  recebe  a  cousa  einprestada  no  caso 
deurn  sinistro? 

0  mutuario  fiea  sem  duvida  libarado  da  obrigacao 
provarido  que  o  objecto  emprestado  ou  qualquer  outro 
obtido  com  o  seu  valor  pereceu  por  forca  maior  ;  visto 
que  nesse  caso  lem  lugar  a  applicacao  da  regra  res  pe- 
nt domino  ? 

Respondo-vos  que  uao  ha  necessidade  de  distin- 
guir  duas  cousas  quesao  uma  e  a  mesma  — o  empres- 
timo  ;  que  a  responsabilidade  do  devedor  6  regulada  pela 
vontade  livre  do  proprietario,  o  qual  pode  correr  o  risco 
quer  se  trate  de  cousa  fungivel,  qak  se  trate  de  cousa 
infungivel. 

Eu  posso  empreslar  um  cavallo  para  uma  corrida 
declarando  que  se  elle  perecer  em  virtude  de  qualquer 
sinistro perece por  contado  devedor;  e  posso emprestar 
dinheiro  para  uma  especulacao  soffrendo  a  contigen- 
cia  delta  como  no  caso  do  riseo  maritiino. 

Se  nao  houver  declaracao  da  parte,  6  claro  que  o 
contracto  segue  a  regra  geral, — a  propriedade  deve  ser 
restituida,  quando  nao  liver  perecido  por  forca  maior. 
Orasendo  a  propriedade  emprestada  no  mutuo  um  valor 
represenlado  por  dinheiro,  e  nao  certo  e  determinado 

A  PROPRIEDADE.— 5 


\ 


66  A  PROPRIEDADE 

objecto,  s6  p6de  ser  considerada  ter  perecida,  quando  o 
mutuario  haja  perdido  para  sempre  todo  o  seu  patri- 
monio,  porque  a  menor  parte  delle  que  reste  ou  que 
renasce,  cahe  iramediatamente  debaixo  do  dominio 
suspense. 

Este  modo  de  encarar  o  dominio  e  mais  simples, 
mais  claro  e  mais  logico.  0  direito  de  propriedade  e"  gar 
ranlido  na  sua  plenitude  ;  a  liberdade  do  senhor  deixa 
de  ser  coarctada  ;  a  convencao  6  mais  racional,  mais 
despida  de  formulas  ;  por^m  isso  fdra  a  morte  da  ju- 
risprudencia.  A  legislacao  seria  subvertida  desde  os 
seus  fundamentos, 

Deixai  que  ella  se  repaste  como  o  vermena  materia; 
nao  procureis  eleval-a  a  esphera  sublime  do  direito. 
Gravita  cotao  o  corpo  para  a  terra. 


CAPITULO  IV 


A  HYPOTHECA 

Havendo  desnaturado  a  propriedade,  e  sacrificado 
a  materia  os  foros  da  personahdade  humana,  a  lei 
civil  sentiu  revoltar-se  contra  tao  flagrante  injustica  a 
grande  massa  das  victiinas  de  sua  prepotencia,  dos 
proprietaries  defraudados  de  sou  direito  de  dominio, 
e  desprotegidos  contra  a  ma  fe. 

Em  vez  de,  assim  advertida  pelo  clamor  publico, 
penetrar  a  profundeza  desse  abysmo  por  ella  cavado, 
e  corrigir  o  seu  erro,  proseguiu  impavida  na  carreira 
encetada.  Abyssm  abyssum  invocat.  Para  attenuar  o 
mal  proveniente  do  mutuo,  e  dar  ao  proprietario  do 
bem  mutuado  uma  garanlia,  instituiu-se  urn  novo 
contracto,  pelo  qual  o  dominio  da  cousa  mutuada  e 
que  se  extingum  pelo  emprestimo  de  consumo,  transfe- 
ria-se  para  uma  outra  cousa  que  se  achava  no  patri- 
monio  do  mutuario. 

A  inutilidade  de  semelhante  contracto  salta  aos 
olhos :  — elle  nao  e  mais  do  que  um  corollario  do 
mutuo,  sujeito  a  vontade  das  partes.  Mas  esse  luxo 
de  formulas,  essa  filagrana  de  palavras,  nao  e  nada 
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a  visla  aas  terriveis  consequencias  que  se  desenvol- 
veram  desse  germen  funesto.  Foi  o  virus  de  um  cancro 
que  se  inoculou  no  corpo  da  lei  civil,  e  que  at6  hoje 
ainda  nao  houve  escalpello  que  o  extirpasse. 

Esse  conlracto  nasceu,  como  todas  as  primitivas 
instituicOes,  da  observacao  pratica  de  uma  serie  defa- 
ctos.  0  seu  primeiro  nome  latino — pignus  —  couserva 
intacta  a  fdrma  material  que  o  revestia  na  sua  origem ; 
era  o  acto  pelo  qual  o  credor  empeuhava  a  cousa, 
como  garantia  de  sua  propriedade:  era  ainda  uma 
variacao  ja  remola  do  mancipium.  Vimos  como  desse 
primeiro  acto  civil  derivou-se  o  vinculo  —  nexum,  que 
gera  successivamente  a  captura  da  cousa,  pignofis 
captio  e  a  cessao  juridica  —  cessio  in  jure.  Posterior- 
men  te  esse  direito  violento  do  credor  modiflca-se ;  em 
lugar  de  tirar  a  sua  forca  da  simples  obrigacao,  tor- 
na-se  dependente  de  um  contracto.  A  captura  do  pe- 
nhor  —  pignoris  captio  —  e  substituida  pelo  offered- 
mento  do  penhor  —pignom  datio. 

Em  principio  o  objecto  dado  em  penhor  passava 
effectivamente  para  o  poder  do  credor ;  entrava  na  sua 
posse  real.  Mas  sendo  isso  muitas  vezes  difficil  ou 
inconveniente,  comecou  o  uso  de  ficar  a  cousa  sob  a 
guarda  do  proprio  devedor,  passando  comtudo  a  posse 
symbolica  ou  ideal  para  o  credor.  Essa  e  a  verdadeira 
significacao  da  palavra  grega  —  hypotheca-—  introdu- 
zida  no  vocabulario  juridico  romano  para  exprimir 
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aquella  variedade  do  contracto  ;  e  nao  para  desiguar  o 
peahor  do  bem  imraovel. 

Ultiiuamente,  como  na  Grecia  costumavam  marcar 
com  urn  marco-padrao  os  predios  sob  guar  da,  a  pa- 
lavra  hypotheca  passou  a  designar  especialmente  o 
p8nhor  dos  bens  de  raiz,  continuando  o  penhor  dos 
bens  moveis  a  ter  a  antiga  denominacao.  Outra  va- 
riacao  do  contracto  ainda  foi  introduzida,  sob  o  nome 
de  antichrese ;  ella  da-se  quando  alem  do  onus  da 
cousa  penhorada,  o  devedor  cede  ao  credor  o  usufructo 
ou  simplesmente  o  uso. 

Deste  contracto  resulta  um  direito  real  iinperfeito, 
porque  tem  por  objecto  a  cousa  alheia  :  — jura  in  re 
aliena,  ao  contrario  ao  dominio  — jus  in  re  propria. 

Neslo  estudo  se  Qonsidera  esta  qualidade  de  direito 
real  em  sua  essencia,  sem  attencao  as  variacOes  do 
contracto  ;  e  para  designal-o,  se  aceitou  de  preferencia 
o  tilulo  de  hypotheca  por  ser  aquelle  que  adquiriu  mo- 
dernamente  tao  grande  imporlancia,  completando  a 
constituicao  da  propriedade  fundada  sobre  o  dominio. 
Assim  e  que  actualmente  se  designa  sob  a  epigraphe 
de  systcma  hypothecario,  a  organisacao  e  o  mecanismo 
de  todos  os  direitos  reaes.  Entenda-se  que  trata-se 
aqui  do  direito  real  pignoraticio  —  que>  elle  provenha 
quer  do  penhor  qu6r  da  hypotheca,  que  no  fundo  sao 
o  mesmo  contracto.  —  Inter  pignus  et  hypotheeam  tan- 
turn  nominis  sonus  differt. 
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Comeco  este  estudo  sob  a  invocacao  de  urn  grande 
nome.  Dizia  Napoleao,  no  conselho  de  Estado :  — 
«  0  titulo  da  hypotheca  nao  e"  um  codigo  particular, 
mas  uma  parte  do  codigo  civil,  nao  se  podem  pois 
estabelecer  aqui  principios  de  justica  civil  diversos 
dos  que  foram  consagrados  nos  outros  titulos.  »  Essa 
intuicao  logica  de  um  grande  espirito,  n6s  a  queriamos 
ver  realisada  em  mais  vasta  escala ;  que  a  voz 
possante  de  um  sabio  legislador  diga.  —  «Nao  ha 
outra  justica  senao  a  eterna  e  absoluta,  de  que  a 
justica  civil  6  filha  legitima  e  nao  espuria.  »  Que  o 
povo  escute  essa  voz  ;  e  a  sociedado  civil  se  transfor- 
mara. 

A  primeira  reflexao  que  suscita  o  estudo  dessa 
especie  de  direito  real  na  cousa  alheia  [jura  in  re 
aliena)  6  a  sua  constituicao  methaphysica.  Dizem 
que  elle  e"  formado  por  uma  fraccao  do  dominio  que  se 
destaca  e  passa  do  senhor  ao  credor,  e  em  virtude,  da 
qual  a  propriedade  se  torna  inalienavel,  durante  a 
existencia  da  obrigacao.  A  inalienabilidade  6  sem 
duvida  o  unico  effeito  da  hypotheca,  o  unico  beneficio 
do  credor,  a  unica  obrigacao  do  devedor.  A  clausula 
relativa  ao  uso  e  fructo  chamada  antichrese  6  super- 
posicao  de  um  novo  contracto,  da  locacao. 

Si  pois  o  senhor  da  cousa  pelo  facto  da  hypotheca 
nao  soffre  a  minima  restriccao  no  uso  e  fruicao  da  sua 
propriedade ;  se  elle  p6de  ate  abusar  della,  des- 
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truil-a,  sem  commetter  fur  to  contra  o  credor  ;  ve-se 
muito  claramente  que  o  direito  proveniente  da  hypo- 
theca  nao  p6de  do  modo  algum  ser  um  direito  real 
—  jus  in  re  — ,  pois  nao  tem  sua  s6de  na  cousa. 

Ao  contrario  e  um  direito  personalissimo,  porque 
produz  uma  limitacao  na  liberdade  apenas  do  devedor 
e  de  modo  algum  na  sua  propriedade. 

Ja  se  demonstrou  que  a  faculdade  de  dispdr  e 
tansferir  o  bem,  nao  e  parcella  do  direito  de  proprie- 
dade, mas  sim  do  direito  de  liberdade,  Essa  de- 
monstracao  lira  maior  forca  dos  proprios  principios 
consagrados  na  lei  civil.  0  menor,  o  interdicto,  gozam 
de  um  dominio  pleno  e  absoiuto  sobre  os  seus  bens ; 
retiram  delles  todo  o  uso  e  fructo  ;  compete-lhes  a 
accao  de  reivindicacao  contra  qualquer  detentor  des- 
ses  bens.  Entretanto  Ihes  6  recusada  a  administracao, 
e  o  direito  de  dispdr ;  isto  e,  o  exercicio  da  liber- 
dade para  o  qual  Ikes  falta  a  capacidade  juridica. 

0  bem  bypothecado  acha-se  pois  na  mesma  situa- 
cao  do  bem  do  interdicto  —  nao  p6de  ser  alienado  : 
o  que  prova  a  evidencia  a  verdade  enunciada  —  que 
o  effeito  da  hypotheca  nasce  da  mesma  causa  que  o 
effeito  da  interdiccao  ;  isto  e,  de  uma  restriccao  da 
liberdade  individual,  com  a  differeoca  que  em  um 
caso  essa  restriccao  provem  de  um  facto  natural,  em 
outro  de  um  acto  juridico. 
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Nao  ha  necessidade  de  levar  mais  longe  esta  de- 
monslracao  ;  a  lei  civil  nos  dara  razao  breve,  trans- 
portando  a  hypotheca  da  cou>a  sobre  a  pessoa.  Pe- 
netremos  ja  no  cahos  formado  por  essa  desastrosa 
instiluicao. 

Ura  homem  exhausto  de  forcas,  miseravel,  talvez 
enfermo,  e"  soccorrido  por  outro,  que  Ihe  empresta  o 
necessario  para  a  sua  cura  e  subsistencia  ate  que  possa 
voltar  ao  trabalho.  Nesse  acto  o  credor  e  movido,  6 
certo,  pelo  seu  ihteresse,  pela  confianca  que  deposita 
na  pericia  do  artista  enfermo  ;  mas  nao  deixa  de  con- 
sultar  os  estimulos  nobresdo  coracao.  0  devedor  nao 
tem  outra  garantia  a  dar,  alem  de  esperancas ;  e  essas 
nao  sao  materia  hypothecavel. 

Gorrem  os  tempos.  0  artista  restabelecido  adquire 
de  repent©  pela  sua  industria,  ou  por  doacao  alguns 
bens  e,  impellido  pela  ambicao  ou  por  qualquer  cir- 
cumstancia  fortuita,  hypotheca  estes  bens  a  urn  novo 
credor  mediante  juros  enormes.  0  dinheiro  prove- 
niente  desse  ultimo  emprestimo  e  consumido  na  satis- 
facao,  quem  sabe  ?—  de  torpes  vicios  e  paixoes  desre- 
gradas. 

Gomo  sao  essas  relagoes  juridicas  apreciadas  pela 
lei  civil,  por  essa  mesma  lei  que  em  breve  se  vai 
mostrar  ridiculamenle  sentimental,  sacrificando  a  jus- 
tica  a  uma  falsa  compaixao  ? 
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Ao  homem  que  conservou  uma  existencia  a  so- 
ciedade  e  a  familia ;  que,  promovendo  o  seu  interesse, 
praticou  uma  obra  de  caridade ;  ao  primeiro  credor 
que,  soccorreodo  o  artista,  foi  o  garante  da  acquisicao 
posterior ;  a  esse  a  lei  nega  o  direito  real,  e  concede- 
lhe  apenas  um  misero  direilo  pessoal,  sujeito  a  mil 
eventualidades.  Ao  outro,  ao  usurario  talvez,  ao  se- 
gundo  credor,  que,  no  rigor  da  juslica,  fez  um  con- 
Iracto  nullo  sobre  haveres  que  o  artista  ja  nao  possuia ; 
a  esse,  talvez  usurario  e  especulador,  que  veiu  acoro- 
coar  o  vicio  e  a  improbidade ;  a  lei  confere-lhe  o  direilo 
real,  e  como  corollario  infallivel  —  a  preferencia, 

Nem  sequer  partilha ;  a  um  tudo,  a  outro  nada. 
A  quem  reslituiu  a  soeiedade  um  membro  util,  a  so- 
ciedade  paga,  despojando  do  que  e  rigorosamente  seu. 
A  quem,  ao  contrario,  prescindiu  da  creatura  racional, 
e  ateve-se  unicamente  a  cousa,  a  materia  bruta,  a 
soeiedade  protege  e  privilegia)  Como  e  generosa  e 
animadora  uma  lei  cpie  esmaga  assim  o  coracao  hu- 
mano,  sob  o  peso  da  mais  sordida  cobica !  A  juris- 
prudencia  nao  cura  de  homens,  mas  de  proprietaries. 
No  gremio  da  lei  civil,  onde  se  acolhem  as  puras  af- 
feicoes  domeslicas,  o  senlimento  nao  6"  de  mais ;  e 
elle  ahi  figura  om  muitos  codigos  (ofrancez),  sob  o 
nome  de  equidade. 

Mas  nao  e  ella  s6,  a  equidade,  6  a  severa  jus- 
lica que,  indignada,  condeama  semelhante  postergacao 
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do  direito.  Os  bens  do  devedor  representavam  a  pro- 
priedade  do  primeiro  credor ;  embora  se  achassem  no 
poder  do  antigo  senhor,  a  posse  symbolica  se  trans- 
ferira ;  portanto,  esses  bens  alheios  nao  podiam  ser 
objeeto  da  hypotheca  celebrada  posteriormente,  senao 
na  parte  excedente,  caso  houvesse.  Em  outros  teruios, 
o  primeiro  credor  tinha  a  hypotheca  natural,  legitima, 
racional,  que  e  o  resultado  logico  do  einprestimo :  o 
segundo  tern  a  hypotheca  artificial,  nulla  e  absurda, 
imposta  a  forca  pelo  legislador. 

Dira  talvez  a  jurisprudencia :  —  «  0  contracto  de 
hypotheca  e  livre  e  franco  a  todos  os  que  podem  em- 
prestar. A  lei  nao  obriga  a  ninguem  a  emprestar  sem  * 
hypotheca.  Onde  esta,  pois,  a  injustica?  » 

Em  uma  falsidade.  Nem  todos  podem  emprestar 
sobre  hypotheca:  e  a  jurisprudencia  bem  o  sabe,  pois, 
e"  sobre  essa  exclusao  que  se  funda  o  seu  syslema  hy- 
pothecary. Comeca  a  lei  por  exigir  como  substancia 
desse  contracto  a  intervencao  de  um  official  publico  e 
outras  formulas  onerosas.  Demais,  si  o  devedor  nao 
possue  immoveis,  tera  de  entregar  o  penhor  movel, 
cuja  guarda,  sendo  arriscada  e  incommoda,  difficulta 
a  transaccao.  A  experiencia  tern  demonstrado  que 
poucos  objectos  moveis,  taes  como  os  mineraes,  de 
diminuto  volume  e  nenhum  consumo,  sao  recebidos 
civilmente  em  penhor.  Esta  entendido  que  nao  me  re* 
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firo  aos  estabelecimentos  mercantis  desta  natureza,  que 
tem  suas  leis  especiaes. 

Portanto,  a  hypotheca  6  s6concedida  aos  credores 
de  pessoas  que  possuem  bens  immoveis ;  e  o  penhor 
aos  estabelecimentos  apropriados,  ou  aos  credores  de 
pessoas  que  possuem  joias  e  outros  iguaes  objectos. 
Destes  favorecidos,  temos  ainda  a  diminuir  urn  grande 
numero  de  credores  cuja  divida  formada  de  parcellas 
diminutissimas,  que  se  vao  successivameote  agglome- 
rando,  nao  podem  dar  lugar  a  hypotheca  senao  depois 
que  attingem  uma  certa  importancia.  Neste  numero 
conta-se  a  loja,  o  acougue,  a  padaria,  a  taberna,  a 
botica,  e  todos  esses  pequenos  e  numerosos  fornece- 
dores  da  subsistencia  diaria. 

Emfini,  a  pratica,  a  theoria  dos  factos  que  responda 
a  jurisprudencia.  Em  que  paiz  do  mundo  a  divida 
mutuaria  ( sem  fallar  da  mercantil ) ,  nao  6  maior  do 
que  a  hypotheca  ria  ?  E  sera  razoavel  crer  que  a  so- 
ciedade  civil  de  todos  os  paizes  levasse  a  estultice  a 
ponto  de  preferir  a  garantia  plena  de  sua  divida,  a  uma 
simples  obrigacao,  se  aquella  garantia  fosse  sempre 
exeqnivel  e  facil  a  todos  que  della  necessitassem  ?  Qual 
seria  a  razao  de  tal  necedade  ?  0  maior  premio  offe- 
recido  pelo  devedor  ?  Nao,  porque,  a  excepcao  da  Alle- 
manha,  em  todos  os  paizes  a  taxa  do  emprestimo 
hypothecario  e  muito  mais  elevada  do  que  o  premio 
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do  mutuo  simples ;  e  esse  tem  side  o  grande  obstaculo 
com  qae  iuctam  as  instituicoes  de  credito  territorial. 

Era  pela  observacao  destes  faclos  que  Begot  Prea- 
raeneu  dizia  no  conselho  de  estado,  nas  celebres  con- 
ferencias  em  que  se  discutia  o  titulo  das  hypothecas  : 
—  «Devemos  partir  de  uma  idea,  que  a  experiencia 
tem  sempre  confirmado ;  e  que  o  credor  emprega 
sempre  todos  os  meios  de  que  dispoe,  afim  de  nao 
correr  o  raenor  risco ;  seu  interesse  lh'o  ordena  ;  e  6 
lei. » 

Si,  pois,  a  lei  do  interesse,  que  devia  levar  o 
credor  a  buscar  sempre  a  garantia  hypothecaria,  nao 
se  realisa,  e  porque  encontra  urn  serio  obstaculo  ;  e 
porque  a  hypotheca  nao  esta  ao  alcance  de  qualquer 
iudividuo.  'E  demais,  si  essa  garantia  era  franca  a 
qualquer,  porque  nao  eslabelecel-a  como  o  corollario 
natural  da  divida  ? 

A  iniquidade  da  hypotheca  augmenta  a  medida 
que  se  prosegue  no  exame  de  tao  exfruvagante  insli- 
tuicao. 

At6  aqui  a  hypotheca  nos  tem  apparecido  como 
urn  contracto ;  ella  apresenla,  porem,  urn  outro  as- 
pecto  ainda  mais  curioso  e  absurdo.  A  lei,  atlenda-se 
bem,  a  mesma  lei  que  desnalurou  o  mutuo,  negando- 
lhe  a  seguranca  necessaria,  leva  agora  a  sua  tyrannia 
ao  ponto  de  impor  a  hypotheca  em  certos  casos,  in- 
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dependente  da  vontade  das  partes.  Essa  nova  hypo- 
theca,  especie  de  convencao  tacita,  so  divide  em  hy- 
potheca  judiciaria  e  hypotheca  legal ;  mas,  no  fundo, 
ellas  derivam  do  aiesmo  principio  :  se  eugendram  no 
mesmo  seio  da  lei. 

Examinemos  a  primeira. 

Acha-3e  no  direito  romano  a  origem  da  hypotheca 
judiciaria  na  mmio  in  possessions  que  o  credor  ob- 
tinha  do  juiz  a  respeito  dos  bens  do  devedor.  Essa 
iinmissao  na  posse  nao  era  a  adjudicacao,  mas  sim- 
plesmente  uma  seguranca,  rci  servanda  causa.  Era 
verdadeiramente  o  penhor  ou  hypotheca,  de  pequena 
duracao,  quinze  a  trinta  dias,  emquanto  se  procedia 
a  venda  publica.  A  designacao  de  judiciaria,  e  o  seu 
caracter  permanente,  sao  innovacoes  do  XVI  seculo : 
6  desde  essa  data  que  ella  figura  na  legislacao  como 
uma  especie  de  hypotheca. 

A  legislacao  civil  nao  podia  render,  ella  mesma, 
uma  homenagem  mais  expressiva  a  verdade  por  ella 
desconhecida,  e  dar,  portanto,  uma  prova  cabal  de 
seu  erro,  do  que  instituindo  a  hypotheca  judiciaria. 
Realmente,  attribuir  a  toda  a  seutehca,  nroferida  a 
respeito  de  qualquer  obrigacao,  a  forca  de  radicar 
desde  o  momento  da  sua  publicacao,  um  direito  real 
na  propriedade  do  devedor,  6  reconhecer  cabalmente, 
embora  tarde,  que  esse  direito  real,  longe  de  ser  um 
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privilegio  dominical,  e  um  corollario  natural,  infalli- 
vel  da  obrigacao. 

A  sentenca  nao  e  mais  do  que  o  reconhecimento  do 
direito.  0  poder  jndiciario  condemnando  nao  faz  mais 
do  que  imprimir  no  direito  individual  a  forca  publica, 
afim  de  que  elle  se  realise  na  sua  plenitude.  Nao  ha 
a  minima  alteracao  da  obrigacao  ;  ella  nao  muda  de 
natureza  nem  de  objecto.  Por  conseguinte  a  hypotheca 
produzida  pela  sentenca  nao  pode  ter  outra  causa  e 
outra  fonte  senao  o  mesmo  direito  do  credor. 

Ora,  fdra  mais  logico  e  mais  racional  entranhar  o 
direito  real,  ou  essa  fraccao  de  dominio  na  propria  obri- 
gacao, do  que  fazel-a  dependeute  da  sentenca.  A  con- 
sequent, deste  erro  6,  e  nao  podia  deixar  de  ser,  o 
absurdo.  Um  devedor  esta  obrigado  para  com  dous 
credores ;  um  de  cujo  credito  elle  duvida  por  boas 
razoes ;  outro  cujo  credito  elle  reconhece  e  esta 
prompto  a  salisfazer,  esperando  apenas  a  acquisicao  de 
certos  bens  ou  a  venda  proveitosa  de  outros.  0  pri- 
meiro  credor,  o  duvidoso,  se  apressa  e  obtem  con- 
demnacao  em  priineira  instancia.  Querent  ver  o 
absurdo  ?  0  direito  reconhecido,  confesso,  e  um  di- 
reito pessoal  ;  porque  nao  foi  sanccionado  por  uma 
sentenca  ao  menos  de  preceito  ;  o  direito  contestado, 
cujo  reconhecimento  foi  obtido  pela  forca,  e  um  direito 
real. 
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Nao  parece  que  tudo  isto  foi  ideado  pela  gente  de 
beca  para  haver  as  gordas  propinas  do  officio  ?  Pre- 
tenderao  acaso  que  o  direito  se  retempere  no  cadinho 
da  justica,  onde  tantas  vezes  se  derrete  o  ouro  dos  li- 
tigantes  ? 

Eis  o  que  dizia  no  parlamento  belga  a  commissao 
incumbida  de  examinar  o  projecto  hypothecario,  para 
justificar  a  suppressao  da  hypotheca  judiciaria  :  «  E' 
injusto  que  um  dos  credores,  talvez  aquelle  cujo  cre- 
dito  6  menos  antigo,  possa  de  certo  modo  crear  para 
si  um  titulo  que  o  tire  da  linha  dos  outros  credores 
cuja  sorte  devera  partilhar;  que  possa  desenvol- 
vendo  mais  rigor  contra  o  devedor  commum, 
attribuir  a  si  unicamente  tudo  o  que  o  devedor  possue 
e  deixar  nada  ou^  quasi  nada  a  seus  credores.  A  hy- 
potheca judiciaria  sera  uma  especie  de  premio  con- 
cedido  aquelle  que,  so  consultando  o  seu  interesse,  foi 
o  primeiro  a  destrulr  o  credito  do  devedor  1 »  (Git. 
por  Persil,  pag.  75. ) 

Singular  coincidencia,  que  entretanto  se  explica 
por  um  fatal  emperramento  da  jurisprudencia.  De 
todas  essas  hydras  civis  chamadas  hypothecas,  a  mais 
liberal  e  a  menos  aristocratica,  pois  estava  mais  ao 
alcance  de  todos,  e  tendia  a  nivelar  as  obrigacoes, 
foi  jnstamente  aquella  contra  quem  se  desencadeou  nos 
ultimos  tempos  a  indignacao  geral.  Vimosoquese 
dizia  no  parlamento  belga  ;  a  commissao  franceza  ia 
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mais  adiante  e  declarava  que  a  nao  ser  decretada  a 
exlinccao,  considerava  impossivel  a  instituicao  do  cre- 
dito  territorial.  Essa  revolucao,  da  qual  teremos  adiante 
occasiao  de  occupar-nos,  penetrou-nos  tambem ;  a 
hypotheca  judiciaria  acaba  de  ser  riscada  da  legislacao 
brazileira,  embora  nao  completamente.  ( Lei  n.  1237 
de  24deSet.  de  1864,  art.      §  \%  ) 

Chegamos  a  hypotheca  legal . 

Foi  a  sombra  do  mais  nobre  dos  sentimeutos  que 
a  hypotheca  legal  insinuou-se  como  uma  serpe  na  le- 
gislacao civil.  Interest  reipublicce  dotes  mulierum  salvas 
esse,  dizia-se  no  foro  romano,  e  seculos  depois  Cam- 
baceres  reproduzia  o  mesmo  pensaraenlo  peranteos 
legisladores  da  Franca  :  «  Interessa  ao  estado  que  as 
mulheres  nao  percam  seu  dote,  e  que  os  menores  nao 
sejam  despojados  do  seu  patrimonio.  » 

Para  estender  o  manto  protector  da  lei  sobre  tao 
sagrados  interesses,  os  jurisconsultos  romanos  naquel- 
les  tempos  de  infancia  para  a  administracao  publica, 
cingidos  aos  estreitos  limites  do  direito  civil,  recorre- 
ram  ao  penhor.  Nao  e  generoso  censural-os  ;  nao  po- 
diam  mais. 

Os  seus  successors  e  com  especialidade  a  Franca, 
que  legislou  para  metade  do  mundo  moderno,  essa 
carrega  com  a  responsabilidade  de  nao  haver  collo- 
cado  sobre  suas  verdadeiras  bases  a  familia  moderna. 
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A  tradicao  exerce  no  mundo  das  ideas  uma  accao 
muito  semelhante  a  da  compressao  atmospherica  ;  e  a 
compressao  moral  do?  factos  sobre  as  ideas,  do  habito 
sobre  o  p8nsamento.  A  intelligencia  sob  esse  peso  sen- 
te-se  fatigada  e  entorpecida  ;  esquece-se  de  cogitar, 
aceitando  cegamente  o  que  outros  anteriormente  me- 
dilaram.  A'  essa  influencia  nociva  se  attribue  a  impuni- 
dade  com  que  o  absurdo,  uma  vez  radicadonalei  civil, 
vai  passaudo  de  idade  em  idade,  recebendo  em  vez  da 
repulsa,  a  sanccao  dos  homens  mais  notaveis. 

Assim  propagou-se  a  hypotheca  legal ;  e  propagou- 
se  nao  so  atraves  do  tempo,  mas  em  relacao  a  sua  com- 
pelencia.  Admittida  em  principio  como  um  mal  neces- 
sario  para  a  proteccao  dos  interesses  sagrados  de 
creaturas  frageis  como  o  orphao  e  a  mulher,  foi  logo 
reclamada  por  outros  interesses  naomenos  sagrados.  0 
Estado  em  primeiro  lugar,  depois  as  viclimas  do  crime, 
os  coherdeiros,  as  corporacoes  de  mao-morta,  todos 
esses  direitos  vieram  akigar-se  sob  essa  especie  de  po- 
licia  civil . 

E'  por6m  no  coracao  da  hypotheca  legal,  na  sua 
parte  mais  nobre  e  mais  generosa  e  mais  interessante, 
na  proteccao  a  mulher  e  ao  orphao,  que  ella  e  atacada 
e  mal  ferida  pelo  bom  senso.  Nao  e  necessario  apro- 
veitar  os  argumentos  poderosos,  que  o  facto  da  sua  ap- 
plicacao  a  outra  ciasse  de  interesses  fornece  em  abun- 
dancia. 

A  y»OPJU*DADK. —  6 
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Interessa  ao  Estado  sem  duvida,  como  dizia  Camba- 
ceres,  interessa  intensa  e  profundamente  que  a  mulher, 
a  creatura  fragil  e  delicada,  seja  respeitada  no  desem- 
penho  das  suas  nobres  e  impcrtantes  funccoes  deesposa 
e  mai.  Interessa  igualmente  que  o  eute  desvalido  da 
razao  e  da  forca,  ou  peia  idade  ou  pela  desventura, 
goze  do  seu  titulo  de  homem,  embora  o  nao  possa 
exercer.  Releva  em  uma  palavra  que  o  maior  respeito 
cerque  esses  direitos  melindrosos,  de  modo  que  elles 
siutam  em  torno  de  si,  nao  so  a  fria  impassibilidade  da 
lei,  por6m  alguma  cousa  de  doce  e  tepido,  como  o  calor 
de  um  regaco  materno,  como  a  nobre  solicitude  da  mai 
patria. 

Abrigar  esses  direitos  susceptiveis  e  formar-lhes  o 
seio  na  lei,  e  por  certo  a  gloria  mais  pura  e  resplen- 
dente  a  que  pdde  aspirar  o  legislador  civil ;  para  con- 
quistal-a,  nao  e  muito  que  elle  exhaurisse  as  potencias 
de  sua  alma. 

Mas  onde  foi  a  jurisprudencia  assentar  essa  area 
santa  da  sociedade,  essa  religiao  civil,  culto  do  direito? 
Na  parte  mais  escabrosa  e  abrupta  da  legislacao  civil, 
na  instituicao  da  hypotheca  ! 

Desgracada  !  Nao  viu  que,  elevando  o  direito  pro- 
tegido  sobre  a  ruina  de  tanlos  outros  direitos,  ella  ir- 
ritava  amassa  de  interessesoffenflidosesacrificados,  e 
arrancava  um  coro  de  maldicao  contra  aquelles  objec- 
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tos,  queella,  insensata,  quiz  fazer  respeitar !  Naose 
lerobrou  que  essa  proteccao  irrisoria  dada  a  mulher  e 
ao  orptaao  iam  ser  o  germen  fatal  das  dissidencias  intes- 
tioas  da  familia,  da  fraude  e  do  crime  1 

Descamos  ja  aos  factos,  nivelemo-noscom  a  pratica, 
para  que  nao  digara  que  declamamos. 

Quando  o  bom  senso  se  revolta  vendo  um  credor  le- 
gitimo  de  repente  espoliado  do  que  em  rigor  lhe  pertence 
pelo  facto  de  contrahir  o  seu  devedor  uma  hypotheca 
convencional,  os  civilistas  pugnam  por  essa  especie  de 
justica  de  sua  invencao  ;  o  credor  nao  tem  razao  de 
queixa,  exigisso  hypotheca.  De  que  servia  porem  essa 
hypotheca,  se  v6s  mesmo  a  destruis  erigiodo  uma  nova 
hypotheca  mais  forte,  que  destroe  a  prim<  ira,  em  favor 
da  mulher,  do  mehor  e  de  outros  ? 

«  E'  um  mal  necessario.  »  Ainda  bem  ;  desta  vez 
tira-se  a  mascara.  Um  mal  necessario  1  A  lei  nao  pode 
crear  males,  a  pretexio  de  necessidade,  sob  pena  de 
mentir  a  sua  origem,  e  aviltar-se.  Ella  6  a  expressao 
da  justica,  o  principio  da  harmonia,  o  equilibrio  de  todos 
os  direitos ;  s6  conhece  o  mal  para  punil-o  e  reparar  o 
seueffeito.  Nenhum  direito  6  maissagrado  do  que  outro, 
e  recommende-se  elle  por  qualquer  titulo  eminente,  nao 
deve  elevar-se  coqio  parasita  com  a  seiva  alheia.  Aute 
a  justica  nao  ha  graduacao  de  direito ;  nao  ha  mais  nem 
menos  direito.  0  direito  e  a  verdade :  a  verdade  e  uma 
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unica,  filha  de  Deus.  Demais,  ainda  resta  provar  que 
nao  houvesse  um  remedio  para  esse  mal ;  que  os  inte- 
resses  do  menor  e  da  mulher  s6  possam  ser  protegidos 
com  sacrificio  dos  outros  credores,  por  meio  da.  hypo- 
theca  legal. 

Quauto  custa  eotretanto  a  mulher  e  ao  orphao  essa 
proteccao  perfida  que  lhe  da  a  sociedade  com  a  hypo- 
theca  legal !  Alii  e"  um  marido  que,  para  obter  a  assig- 
natura  da  mulher  nas  transaccoes  de  bens  dc  raiz,  ora 
se  rebaixa  ate1  a  humilhacao,  ora  se  embrutece  ate*  a 
violencia,  quebrando  assim  para  sempre  aquella  sanla 
unidade,  quee"  a  essencia  do  matrimonio.  A16m  a  fragil 
esposa  que  compra,  com  o  desbarato  de  seu  dote,  a 
paz  domestica,  preferindo  a  miseria  a  lucta  intestioa  e 
a  obcessao  diaria  de  um  homem  sordido  La  a  mai  que 
resiste,  defendendo  o  obolo  de  seus  filhos,  mas  espe- 
dacando  os  ja  frouxos  lacos  do  uma  affeicao  partida. 

Aqui  um  tutor  que  a  sombra  da  mais  cega  confianca 
vai-se  locupHetando  com  as  riquezas  do  pupillo  e  pon- 
do-a  em  bom  recado  em  nome  de  terceiro ! 

Por  toda  a  parte  o  infortunio,  a  desgraca  domes- 
tica, gerando-se  sob  os  passos  dessa  hydra  civil.  Mas  a 
sociedade  fecha  os  olhos  e  dorme  socegada  e  tranquilla ; 
sua  coasciencia  esta  serena .  Nao  ha  uma  hypotheca 
para  garantir  o  dote  da  mulher  e  o  patnmooio  do 
orphao  ?  Sim  ;  mas  quando  chegar  o  dia  em  que  aquella 
reclame  o  seu  dote  e  este  a  sua  heranca,  o  marido  es- 
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tara  na  miseria :  o  tutor  talvez  fallecido,  mas  seus 
filhos  ricos. 

A  irrisao  e  o  escarneo  de  uma  tal  proteccao  6  maior 
ainda  quando  se  reflecte  que  a  hypotheca  moderna- 
mente  s6  recahe  sobrebens  de  raiz.  Assim  a  legislacao 
civil,  coherente  nesteponto  com  as  suas  doutrinas  ma- 
terialistas  de  tirar  a  organisacao  da  propriedade  da 
natureza  physica  da  cousa,  s6  protege  a  mulher  e  o 
orphao,  cujo  marido  e  tutor  sao  proprietarios  de  im- 
moveis ;  quanto  aos  outros  deixa-os  ao  desemparo,  es- 
quecendo  com  uma  impudencia  nunca  vista,  os  absur- 
dos  anteriormente  estabelecidos  para  justificacao  da  hy- 
potheca legal. 

Quern  nao  sente.  em  tudo  isso  a  influencia  fatal 
desse  materialismo  incompreheDsivel  que  tudo  sub- 
mette  ao  seu  absoluto  poder  ?  Nao  foi  a  proteccao  aos 
interesses  sagrados  da  mulher  e  do  orphao  ;  nao  foi 
um  seotimeuto  de  terna  solicitude  de  que  a  lei  civil  6" 
incapaz,  que  engendrou  a  hypotheca  legal.  Nao ;  foi  s6 
e  exclusivamente  a  proteccao  a  cousa,  a  homenagem 
a  materia.  Assim  como  s6  os  objectos  nao  fungi veis 
mereceram  da  lei  a  honra  de  entranharem  em  si  o 
direito  real ;  agora  6  uma  classe  desses  objectos,  a 
niais  solida,  a  que  nao  se  move,  e  esta  fixa  na  super- 
ficie  do  globo,  a  escolhida  para  sede  desse  direito  real 
privilegiado. 
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Em  uma  obra  recentemente  publicada  em  Franca 
por  urn  homem  pralico  (o  Itegiineu  hypothecario  e  o 
senso  commum,  por  Tremoulet,  notario),  essa  dis- 
tinccao  dos  bens  em  moveis  e  immoveis  6  atacada  de 
uma  maneira  tao  vigorosa  que  nao  podemos  deixar  de 
aceitar  o  concurso  valioso  de  sua  palavra  autorisada  ; 
e*  a  palavra  de  urn  nolario,  de  um  pratico,  executor 
da  lei. 

«  Admittindo  que  houvesse  euUe  bens  moveis  e 
immoveis  uma  linha  de  demarcacao  bem  saiiente,  elia 
nao  deveria  ter  a  menor  influencia  sobre  o  direito,  por- 
que  em  definitiva,  nao  6  fumiada  senao  sobre  o  carac- 
ter  de  mobilidade  ou  immobilidade  dos  objectos. 
Nao  e"  dar  prova  de  um  materialismo  espantoso 
subordinar  o  dieeito,  isto  6,  a  consciencia,  o  dever, 
a  fe  sagrada  devida  aos  compromissos,  tudo  isso  ao 
caracter  externo  dos  objectos  ?  Pois  eu  darei  minha 
adhesao  a  um  contracto  e  a  palavra  dada  me  ligara 
diversamente  conforme  o  objecto  ao  qual  sej  refere 
tiver  ou  nao  o  caracter  de  mobilidade  ?  As  rendas  sobre 
o  Estado  e  as  accoes  do  banco  podem  ser  immobilisadas. 
Emquanto  forem  moveis,  o  legislador  nao  cura  das 
mulheres  casadas  e  dos  menores ;  logo  que  se  torna- 
rem  immoveis,  sua  solicitude  por  elles  tomara  as 
proporcoes  as  mais  exageradas ;  nao  duvidara  sacrifi* 
car-lhes  tudo.  » 

Estas  palavras  encerram  uma  =atyra  nnwga  daj 
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lei  civil.  A  distinccao  da  propriedade  immovel  e*  a 
distinccao  iraportante,  a  divisao  mixta,  geralmente 
adoptada  em  todos  os  paizes ;  os  inglezes  ate  reser- 
vam  exclusivamonte  para  ella  o  nome  de—  bent 
reaes,  em  opposicao  a  moveis  que  chamam  —  bens 
pessoaes.  0  regimen  hypothecario  assenta  exclusiva- 
mente  sobre  ella  ;  ella  6  a  s6de  mais  nobre  dos  direitos 
reaes. 

Entretanto  que  vergonhosa  contradiccao  1  E'  no 
inslante  justamente  em  que  presta  homenagem  ao 
principio  da  immobilidade  e  a  natureza  corporea  da 
cousa,  que  o  legislador  corrompe  essa  mesma  natu- 
reza, e  substitue  o  arbitrio  e  a  iucerteza  a  ordem  na- 
tural. Folheai  um  codigo,  e  ride !  Eis  urn  navio 
batido  pelos  ventos,  acoutado  pelas  vagas,  fluctuando 
sobre  um  elemento  que  6  o  emblema  da  mobilidade  ; 
pois  isso,  profano,  e  uma  propriedade  immovel.  Mas 
esta  fabrica  que  alii  trabalha  no  mesmo  lugar  ha  cem 
anuos,  e  movel  porque  nao  adhere  ao  solo ;  esta 
arvore  6  movel  porque  as  suas  raizes  ainda  nao 
penetraram  al6mda  superficie. 

A  lei  civil  leva  o  arrojo  ate  a  declarar  immovel... 
Sabeis  o  que  ? . . .  o  mesmo  objeclo  que  ella  classificou 
antes,  nao  ja  de  movel,  mas  de  fungivel,  consumido 
com  o  uso  :  o  dioheiro  pago  pelo  seguro  por  um  predio 
que  tenha  sido  destruido  por  um  sinistro,  6  elevado  a 
categoriu  de  immovel  e  como  tal  digno  de  hypo- 
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theca  ;  mas  esse  mesmo  diuheiro  sendo  emprestado 
consome-se,  de  maneira  que  a  propriedade  de  seu  dono 
fica  sem  corpo,  reduzida  a  um  simples  direito. 

A  ultima  e  talvez  a  mais  impudenle  desta  serie 
de  contradiccOes  que  formam  o  regimen  hypothecario 
6  a  generalidade  dahypotheca.  Actualmente  esse  ca- 
racter  de  generalidade  esta  restringido ;  com  excepcao 
da  hypotheca  legal,  todas  as  outras  devem  ser  espe- 
cialisadas.  Nao  obstante  o  que  resta  e  de  sobra,  para 
patentear  mais  um  aleijao  desse  monstro  juridico,  da 
constiluicao  da  propriedade. 

A  generalidade  da  hypotheca  significa  a  compre- 
hensao  de  todos  os  bens  presentes  e  futuros  do  de- 
vedor.  E'  aqui  justamente  que  n6s  esperavamos  os 
civilistas.  Si  o  direito  real  pdde  assim  fluctuar  incerto 
e  vago,  sem  objecto  fixo,  por  que  motivo  nao  p6de 
acompanhar  o  objecto  mutuado  aiuda  mesmo  fungivel  ? 
Essa  hypotheca  geral,  portanto,  esse  contracto,  de  que 
fazeis  uma  excepcao  e  um  privilegio,  nao  sera  a  regra 
geral  e  o  direito  commum  de  todo  o  credor,  de  menos 
porem  o  absurdo  e  o  odioso  que  lhe  emprestais  ? 

Sem  duvida;  e  a  prova  6  que  para  estabelecer 
essa  generalidade  da  hypotheca  a  jurisprudencia  ar- 
rasou  pela  base  a  sua  primordial  divisao  do  direito 
real  e  pessoal,  aluindo  assim  toda  a  sua  defeituosa 
constiluicao  de  propriedade.  Prescindiu  das  futeis  dis- 
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tinccOes  da  cousa  em  movel  ou  immovel,  fungivel  ou 
nao  fungivel,  maudando  assentar  o  direito  sobre  qual- 
quer  valor  existente  em  mao  do  devedor,  embora  de- 
pois  esse  direito  se  transporte  para  o  immovel  adqui- 
rido.  Abstrahiu  da  accao  directa  e  incisiva  que  o  di- 
reito real  devia  exercer  sobre  a  cousa,  tornando  vario 
e  duvidoso  o  objecto  desse  direito  :  da  hypotheca 
legal  nao  se  dira,  que  fere  verticalmente  a  cousa  — 
incidet  in  eum:  ao  contrario  permanece  suspensa, 
pairando  no  vacuo. 

Analyse-se  com  effeito  o  direito  hypothecario  do 
menor  sobre  os  bens  do  tutor.  Esse  direito  nao  e" 
absoluto,  porque  elle  nao  annulla  qualquer  alienacao 
de  bens  feita  pelo  tutor,  emquanto  restarem  bens 
sufficienles  para  a  garantia ;  elle  nao  6  real  tambem 
porque  nao  tem  um  objecto  corporeo  certo  e  deter  - 
minado.  Dos  dous  caracteres  essenciaes  do  direito 
absoluto  real  nenhum  lhe  compete  ;  e  entretanto  de- 
pois  de  calcarem  todos  os  principios  da  justica,  sob 
pretexto  da  neoessidade  imperiosa,  para  erigirem  em 
lei  os  maiores  absurdos,  nao  tem  pejo  a  jurispru- 
dencia  de  aniquilar  assim  tudo  quanto  laboriosamente 
machinou. 

A  estultice  da  hypotheca  legal  esta  especialmente 
neste  ponto :  constitue-se  um  direito  real  em  favor 
de  uma  divida  que  nao  existe,  e  pode  nunca  exislir ; 
e  como  nao  6  possivel  determinar  o  valor  dessa  di- 
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vida  hypothetica,  a  garantia  que  se  Ihe  da  depen- 
dente  unicamente  das  posses  do  onerado,  sera  maior 
ou  inenor  do  que  f6r  necessario  :  se  hypothecara 
por  exemplo  ao  tutor  um  haver  de  centenas  de  contos 
para  garantir  centenas  de  mil  reis,  ou  vice  versa. 

Teremos  occasiao  de  voltar  a  esta  materia,  quando 
estudarmos  o  nosso  regimen  hypothecario.  Conclui- 
remos  aqui  este  estudo,  consignando  a  maior  excentri- 
cidade  da  lei  civil.  Observaram-se  as  contradiccOes  por 
ella  commettidas  para  a  instituicao  da  hypotheca  legal ; 
etalvez  si  alguma  admiracao  causaram,  nao  foi  pela 
imprudencia  dellas,  mas  pelos  tantos  golpes  mortaes 
com  que  feriara  o  materialismo.  Pois  que?  Ja  o  direito 
nao  se  nobilita  pela  causa  ?  Ja  a  qualidade  physica  nao 
indue  essencialmente  no  vinculo  moral  ?  Estaremos  no 
mundo  dos  visionarios  e  utopistas  ? 

Nada.  A  lei  civil  guardava  para  compensar  aquelles 
desvios  um  ultimo  triumpho  ao  materialismo  !  Pouco 
era  subjugar  o  espirito  ao  corpo  !  Prescindir  do  agente 
moral  e  fundar  o  direito  sobre  o  objecto  physico,  sub- 
metter  a  faculdade,  a  particula  divina,  a  cohesao  ou 
adherencia  das  molenulas ;  maior  culto  havia  de  ser  ren- 
dido  ao  antropomorphismo  da  lei ;  reduziu-se  o  homem 
a  natureza  de  cousa,  e  gravou-se  nelle  a  hypotheca. 
Alguraas  legislacoes  tiveram  a  decencia  de  occultar 
semelhante  torpeza  sob  um  veo  transparente ;  dispu- 
zeram  simplesmente  que  a  hypotheca  legal  nascia  da 
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lei,  e  abrangia  todos  os  bens  presentes  e  futuros ;  de 
modo  que  si  o  individuo  nada  possuisse,  entao  elleera 
o  uoico  objecto  de  hypotheca,  ou  ella  nao  tinha  objecto. 
Outras  porem  levaram  o  despejo  a  inscreverem  em  suas 
paginas  :  —  0  individuo  gravado  de  hypotheeas  deve 
ser  designado  pelo  seu  nome,  prenome.  profissdo  e  rc- 
sidencia  (  art.  2148  —  Codigo  Francez ). 

0  individuo  gravado  de  hypotheeas,  isto  6,  o 
objecto  corporeo  de  um  direito  real ;  a  pessoa,  cousa, 
em  resumo  o  homem  captivo.  Gaptivo,  sim,  porque 
ou  a  definicao  que  dentro  da  hypothena  e  uma  mentira ; 
ou  a  fraccao  ao  dominio  que  6  dado  ao  credor  sobre 
esse  misero  devedor  o  faz  servo  da  gleba  e  escravo. 
Mais  logico  e  mais  justo  era  na  sua  barbara  nudez  o 
nexo  romano  ;  abi  o  homem  respondia  com  sua  pessoa 
pelas  suas  obrigacoes,  visto  que  era  a  sua  primeira 
propriedade.  V6s,  porem  legisladores,  que  reconhe- 
cestes  a  sagrada  e  imprescriptivel  liberdade,  v6s  que 
escrevestes  as  vossas  leis  nao  com  tinta  mas  com  o 
sangue  das  hecatombes  offerecidas  em  holocausto  a 
furia  da  deusa  vingadora  ;  nao  vos  tremeu  a  mao  par- 
ricida  que  assim  insultava  vossa  mai ! 

Mas  nao  I  E'  preciso  ler  esses  monumentos  da  le- 
gislacao,  como  se  le  os  livros  sagrados,  despindo  a 
idea  das  figuras  e  imagens  da  linguagem  primitiva. 
A  jurisprudencia,  como  a  genesis,  escrevia  talvez  uma 
parabola  juridica  preciso  despir  essa  linguagem  de 
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forma  material  para  entendel-a.  Essa  hypotheca  que 
recahe  sobre  a  pessoa,  nao  6  na  sua  essentia  o  direito 
real  bruto  eestupido  da  legislacao  romana ;  6  sim 
o  vinculo  que  prende  o  homem,  se  grava  e  imprime 
nelle,  coagindoo  ao  cumprimento  das  obrigacoes  con- 
trahidas ;  6  o  dominio  do  credor  suspenso,  mas  immi- 
nente,  alerla,  para  cahir  no  primeiro  instante  sobre 
qualquer  valor  adquirido  pelo  devedor.  E'  o  reflexo  de 
luz  que  a  verdadeira  e  national  constituicao  da  pro- 
priedade  dardejou  no  espirito  do  legislador.  mas  que 
infelizmente  foi  embaciado  pela  nevoa  espessa  da  ju- 
risprudencia.  Talvez  era  cedo  ainda. 

Si  esta  conjectura  nao  e  natural,  6  necessaria ; 
ella  serve  para  confortar  o  espirito  exanime  que  atra- 
vessa  os  dominios  aridos  e  trevas  da  jurisprudencia, 


CAPITULO  V 


A  SERVIDAO 

Este  nome  serviddo  nos  recorda  que  estamos  ainda 
sob  o  dominio  do  principio  que  presidiu  a  formacao  da 
sociedade  civil ;  a  tyrannia  da  propriedade. 

Revelando-se  como  urn  poder  despoiico,  e  avas- 
sallando  as  cousas  e  pessoas  indistinctamente,  a  pro- 
priedade devia  sem  duvida  conservar  esse  cunho  de 
primeira  origem,  nas  suas  diversas  manifestacoes , 
Do  mesmo  modo  §vlq  nos  actos  de  transferencia  ou 
em  missao  de  palzes  ;  na  estlpulacao  e  cumprimento 
das  obrigacoes  convencionaes,  elia  apresenta  no  des- 
membramento  da  propriedade  o  mesmo  caracter  de 
escravidao.  Uma  cousa  acha-se  pelo  travamento  das 
relacdes  individuaes  suhmettida  a  dous  ou  mais  di- 
reitos ;  a  jurisprudencia  diz  que  essa  cousa  objecto  de 
urn  dominio,  serve  aos  oulros  direitos—  res  servit. 

A  servidao  f6rma  a  segunda  classe  dos  direitos 
reaes  imperfeitos— jura  in  re  aliena. 

0  direito  romano  distinguira  duas  especies  de 
servidao  —  a  pessoal  que  se  constituia  na  cousa  em 
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favor  de  certa  e  desiguada  pessoa,  e  real  a  que  se 
coDStituia  na  cousa  em  relacao  a  outras  cousas.  Moder- 
naiuente  o  codigo  civil  francez  tirou  a  primeira  o 
caracter  de  servidao,  considerando-a  apenas  corao  am 
desmembrameoto  regular  da  propriedade.  Esta  mo- 
dificacao,  embora  se  limitasse,  6  urn  traco  luminoso 
da  revolucao  que  se  esta  operando  no  seio  da  juris- 
prudencia,  e  a  custa  dos  seus  coripheus  :  desco- 
bre-se  abi  o  rastro  da  razao  penetrando  o  amago  da 
propriedade  para  estudal-os,  e  nao  se  conteotando 
s6  com  desflorar-lhe  a  superficie. 

Nao  obstante  o  que  ahi  fica  notado,  cooservo  a 
toda  a  materia  da  servidao  romana,  assim  pessoal 
como  real  o  seu  primitivo  nome ;  a  razao  6*  obvia. 
Esse  nome  e"  a  expressao  do  principio  sob  cuja  in- 
fluencia  se  organisou  essa  parte  do  direito  proprietario ; 
em  qualqucr  das  regras  estabelecidas  pelo  legislador 
a  tal  respeito  ha  uma  emanacao  do  pensamento  capital, 
urn  servilismo  da  intelligencia  a  materia  bruta  e  as 
suas  fataes  expansOes.—  E'  justo  pois  que  se  grave 
em  face  desta  parte  da  lei  civil  este  ferrete  de  sua 
ignominia  a  palavra  servidao. 

Os  desmembramentos  da  propriedade  reconhecidos 
pela  lei  civil,  e  que  formavain  outr'ora  a  materia  da 
servidao  pessoal  sao  tres :  o  uso  fructo,  o  uso  e  a 
habitacao.  Este  ultimo  qualquer  que  seja  a  intepre- 
tacao  arbitraria  que  ihe  queiram  dar  nao  e  em  defi- 
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nitiva  mais  do  que  uma  modificacao  ou  restriccao 
do  uso. 

Desprezando  pois  essas  distinccoes  subtis  que  terao 
grando  valor  no  fdro,  mas  evaporam-se  aos  lumes  da 
razao,  ficam  unicamente  os  dons  primeiros  direitos 
reaes,  verdadeiros  membros  do  dominio. 

0  usufructo,  diz  o  codigo  civil  francez,  e"  o  direito 
de  gozar  das  cousas  de  que  outrem  tern  a  propriedade, 
como  o  mesmo  proprietario  com  a  condicao  de  con- 
servar  a  substantia  artigo  —  U sufructus  est  jus  alienis 
rebus  utendi  atque  fruendi,  salva  rerum  substantia. 
Imit.  liv.  2.°  tit.  A."  in  princip.  Charles  Gomte  aponta 
dous  erros  palpaveis  nesta  defmicao  ;  tocaremos  nelles 
segundo  o  desenvolvimento  de  nossas  proprias  ideas. 

0  senhor  de  cousa  torn  com  o  dominio  os  tres 
direitos  parciaes  —  uso,  fruiecao,  abuso  :  elle  p6de 
dispdr  nao  s6  da  propriedade  plena  formada  pela  con- 
solidacao  de  todos  os  direitos,  como  de  uma  parcella 
dessa  propriedade .  Dado  este  ultimo  caso,  divididos 
os  membros  constitutivos  do  direito  de  propriedade, 
onde  fica  residindo  essa  propriedade,  em  todas  as  suas 
partes  conjuncta  ou  simultaneamente,  ou  em  uma 
dellas  mais  nobre,  mais  importante,  senao  mais  pro- 
veitosa  ? 

Charles  Comte  pretende  que  a  ui  opriedade  de  causa 
sendo  dividida  entre  duas  pessoas  nao  pode  restar  a 
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nenhuma  integralmente.  Do  contrario  comprehendendo 
a  propriedade  a  faculdade  de  gozar,  que  e"  o  resumo 
usufructo.  resultaria  a  existencia  simultanea  de  dous 
direilos  que  se  excluem.  0  usufructo  portanto  e  tam- 
bem  uma  fraccao  de  propriedade,  mais  ou  menos  im- 
portante,  e  nao  urn  direito  de  propriedade  alheia. 

A  jurisprudencia  entendeu  sempre  desde  as  Ins- 
titutas  at6  o  codigo  Napoleao  que  o  dominio  sobre- 
pujava  a  todos  os  outros  direitos  reaes ;  e  por  con- 
seguiote  onde  quer  que  se  achasse  a  mais  tenue 
parcella  desse  direito  rei,  expressao  da  soberania  indi- 
vidual, imperio  do  homem  sobre  a  cousa,  ahi  residia 
a  propriedade,  pois  ahi  estava  a  essencia  delta .  Em- 
bora  essa  parcella  de  dominio  se  achasse  nua  e  des- 
pida  de  todos  os  proventos  e  gozos,  reduzida  a  uma 
simples  formula  a  sombra  quasi  de  urn  direito,  ella 
representava  a  fonte  exhatista  de  onde  os  outros  di- 
reitos fluiram. 

Misterioso  e  irrisistivel  poder  da  verdade  !  A  lei 
civil,  querendo  prestar  homenagem  a  materia,  tra- 
cava  acinte  a  verdadeira  constituicao  da  propriedade. 
0  dominio  depurado  das  fezes  realistas  6  justamente 
aquelle  imperio  do  homem  sobre  a  naturezu  ;  e  uma 
viagem  da  vida  rational.  Amputai  ao  corpo  do  ho- 
mem os  seus  membros,  paralysai-lhe  osmovimentos, 
embotai-lhe  os  sentidos.  0  que  resta?  Um  semi-ca- 
daver, urn  aathomato  mutiiado,  uma  ruitia  humana. 
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Pois  ahi  esta  a  humanidade,  ahi  a  personalidade  ju- 
ridica.  Da  mosma  f6rma  o  dominio.  Cede  o  dono  da 
cousa  todos  os  proveitos  de  sua  propriedade,  exhaure 
a  rcalidade  sou  direito,  mas  conserva  o  titulo  de  se- 
nhor,  a  magestade  do  direito  do  qual,  si  vendeu  agora 
a  plenitude,  ainda  nao  abdicou. 

Remontando  pois  a  philosophia  da  propriedade,  ser- 
vi-me  com  prazer  de  tao  conspicuo  pensador  como 
Ch.  Gomte.  0  proprietario  da  cousa  6  aquelle  que 
conserva  sempre  atraves  do  tempo  e  do  espaco, 
atrav^s  mesmo  das  variacOes  da  natureza  physica  e 
das  transform  a coes  economicas,  o  poder  (potestas) 
sobre  o  valor  uma  vez  adquirido,  emquanto  nao  o 
demite  de  si,  ou  elle  nao  se  extingue.  E  aqueile  que 
imprimiu  o  sello  d£  sua  vontade  sobre  aquella  porcao 
de  riqueza  atirada  ao  rodape  das  transaccOes. 

Foi  por^m  ao  nivel  da  jurisprudencia  que  o  illtts- 
tre  escriptor  collocou-se  para  esmagar  esse  dominio 
queritario  e  materialista  que  pretende  para  si  exclu- 
sivamente  o  titulo  de  propriedade  ;  irrisoria  pretencao  ! 

Ja  que  a  priraazia  que  Ihe  attribuem  nao  deriva 
de  fonte  pura,  da  essencia  do  direito,  mas  s6  da  ma- 
teria, que  e  o  seu  timbre,  jus  quod  ipse  re  inhceret, 
e  ahi  no  seu  elemento  que  elle  deve  ser  combatido. 

«  Si  abstrahirmos  o  direito  de  gozar  da  cousa  du- 
rante urn  cerfco  numero  de  annos,  diz  Comte,  ella  nao 
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existe  mais  tal  como  foi  definida,  e  pode  nao  ter  quasi 
mais  valor.  0  usufructo  do  uma  casa  durante  urn 
seculo,  por  exemplo,  seria  uma  porcao  de  proprie- 
dade  tao  consideravel,  que  pouco  valor  teria  o  que 
restasse.  »  Nao  6  pois  uma  irrisao  pretender  que  o 
dominio  —  o  jus  in  re  por  exellencia,  o  jus  corporate 
fique  reduzido  a  uma  tenue  esperanca  sem  preco 
venal,  sem  a  minina  parcella  de  gozo,  emquanto  uma 
simples  fraccao  deste  mesmo  dominio  destacado  delle, 
o  usufructo,  absorve  em  si  durante  urn  seculo  toda  a 
accao  do  direito  de  propriedade  ? 

Escapou  ainda  ao  illustre  escriptor  urn  argumento 
do  maior  peso.  Na  propriedade  plena,  no  dominio,  se- 
contem  igualmente  o  direito  de  abuso  — jus  abulendi. 
Onde  fica  cesidindo  esse  direito  especial?  No  senhor, 
de  forma  alguma,  porque  elle  nao  p6de  destruir  a 
cousa  emquanto  durar  o  onus  real :  tambem  nao  com- 
pete ao  usufructurario  obrigado  a  respeilar  a  sub- 
stancia  da  cousa.  Evapora-se  pois  esse  direito  ?  Fica 
pairando  nos  intermedios  da  jurisprudencia  ate"  achar 
presa  a  que  se  aferre  ?  A  verdade  incontestavel  6  que 
esse  abuso  e  irreparavel  do  uso  e  porlanto  exercido 
gradual  e  insensivelmente  pelo  usufructurario,  o  unico 
e  o  verdadeiro  proprietario  segundo  as  ideas  actuaes. 

Demais  ha  usufructos  em  que  o  abuso  6  expres- 
samente  concedido ;  taes  sao  os  instituidos  sobre  cousas 
fungiveis,  como  trigo,  vinho,  oleo,  dinheiro.  A  res- 
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peito  dustes  tirou  o  escriptor  referido  mateiiaes  para 
.  uma  segunda  e  justa  censura,  demonslrando  que  nao 
e  da  esseocia  do  usufructo  a  conservacao  da  substan- 
cia  couio  pretende  a  jurisprudencia  ( pag.  412); 
porque  o  usufructario  goza  e  dispoe  como  lhe  apraz 
dos  objectos,  com  a  condicao  apeuas  dc  reslituir  na 
epoca  marcada  outros  de  igual  naturoza  e  valor. 
No  direito  romano,  quando  a  rcalidade  da  vida,  que 
zomba  das  distinccoes  subtis  da  sciencia,  inlroduziu 
essa  especie  de  usufructo,  os  jurisconsultos  nao  pode- 
rao  rcsistir-lhe  ;  mas  usarao  do  mesmo  disfarco  que 
na  posse ;  chamarao  a  nova  especie  —  quasi  usu- 
fructo, em  respeito  a  decencia. 

Apesar  porem  do  disfarco  da  linguagem  o  usu- 
fructo sobre  cousjis  fungiveis  cxiste  ;  e  portanlo  aqui 
se  reproduz  aiuda  a  auomalia  do  nosso  direito  real- 
absoluto.  Qual  e  durante  a  permanencia  do  usufructo 
de  vinho,  o  objeclo  sobro  que  rccahe  o  domiuio? 
Qual  e  a  accao  que  esse  direito  exerce  contra  todos? 
adversus  oinncs  ?  Supponhamos  que  furtam  ao  nosso 
usufructurario  os  restos  do  seu  patrimonio,  aquelles 
que  deviam  servir  para  a  restituicao.  Tendes  vos  pela 
lei  que  engendrastcs  o  direito  de  perseguir  o  ladrao  e 
ir  buscar  o  bem  furtado?  Da  modo  algum  ;  e  porque 
nao  fostes  v6s  o  espoliado,  a  viclima  do  crime.  Em  con- 
clusao  vos  sois  e  nao  sois  proprietario  ;  vosso  dominio 
e  um  cameliao juridico ;  muda  de  c6rcs  a  cada  instante. 
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Reconhecendo  que  tal  dominio  era  uma  zombaria, 
sabeis  onde  foram  buscar  proteccao  para  elle  ?  Mi- 
serias  das  miserias !  Na  fianca  :  no  direito  pessoaL 
Esse  desprezado  e  espurio  filho  da  jurisprudencia, 
a  quem  se  rebaixou  por  ter  apenas  mais  accao  indi- 
recta  e  remota  sobre  a  cousa,  e"  chamado  agora  em 
auxilio  do  direito  real.  Oh  !  Que  e  feito  de  todo  esse 
apparato  de  violencias  e  ficcoes !  Subverteis  os  prin- 
cipios  mais  racionaes,  eucadeais  o  direito  aos  liames 
da  materia ;  e  por  fim  impotentes,  exhaustos.  recor- 
reis  a  personalidade  como  a  verdadeira  garantia  do 
direito !  Era  preciso  ser  leal ;  no  instante  em  que 
admittieis  na  jurisprudencia  o  quasi  usufructo  garantido 
pela  fianca,  devieis  eliminar  a  sua  distinccao  de  direito 
real. 

0  uso,  de  que  passamos  a  tratar  apparece  na 
jurisprudencia  em  um  estado  de  confusao  deploravel. 

A  natureza  tracou  bem  clara  a  linha  divisoria 
que  separa  ouso  do  fructo  ;  mas  a  jurisprudencia  que 
umas  vezes  se  escravisa  a  ordem  physica,  outras  6 
arrastada  pelas  subtilezas  casuisticas.  Ha  cousas 
cujo  uso  6  quasi,  senao  completameiite,  nullo :  por 
exemplo,  o  uso  de  um  jardim,  o  qual  se  limita  a  pas* 
seiar  nelle. 

Para  favorecer  algum  legatario  entendeu-se  que 
por  equidade  devia  prorogar-se  esse  direito  ate  por 
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exemplo  a  faculdade  de  colher  diariainente  algumas 
flores  para  os  vasos  da  sala.  Ora  desde  que  o  direito 
ultrapassa  a  sua  balisa  invariavel  o  salta  de  seu  alveo, 
elle  fluctua  a  merce  do  capricho ;  a  iraportancia  da 
cousa,  a  necessidade  do  usuario,  tudo  entrara  em 
conta.  Por  outro  lado,  o  uso  e  individualmente  res- 
triogido,  entendendo-se  que  o  uso  de  um  rebanho  de 
ovelhas,  por  exemplo,  nao  da  direito  nem  ao  leite, 
ueru  a  la,  quid  ea  in  fruclu  sunt,  mas  unicamente  ao 
esterco  (  ad  stercandorum  agrum  )  Ins.  k."  Por  uma 
especie  de  benevoleuoia  peusava  Usquiano  que  se 
devia  conceder  ao  usuario  um  pouco  de  leite.  Edam 
modico  lacte  usurum  puto.  L.  12  §  2.°  D.  huj.  tit. 

Ea  uma  confusao  deploravel,  repetimos,  entre  uso 
e  fructo,  confusao  na  qual  cahiram  escriptores  tao 
notaveis,  como  Ducourroy.  A  massa  de  lodas  as 
utilidades  que  pode  dar  uina  cousa,  constitue  o 
usufructo ;  Fruclui  urns  inest ;  usui  fructus  deest ; 
et  fructus  sine  itsu  esse  non  potest;  usus  sine 
fructu  potest.  L.  14  §  1 .°  Dig.  cit.  tit.  Extrahido 
delle  o  fructo,  o  que  restar  sera  o  uso  unicameute 
0  que  e  fructo  ?  A  natureza,  essa  mestra  tao  invo- 
cada  pela  jurisprudencia,  responde :  e  o  meio  pelo 
qual  se  effeciua  a  reproduccao  das  especies,  6  o  elo 
da  cadeia  infmila  da  successao  dos  entes  geradores. 
0  que  bom  caracterisa  o  fructo  e  a  qualidade  de 
repetir  a  essencia  e  a  forma  do  ser  de  cujo  seio  nasce : 
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sem  isso  nao  ha  fructo,  mas  sim  transform acao  ou 
derivacao.  S6  e  pois  susceptivel  de  fructos  aquelles 
enles  quo  receberam  a  faculdade  geradora ;  os  outros, 
aquelles  que  produzem  apenas,  esses  sao  estereis ; 
tem  productos  e  nao  fruclos. 

ErradamenlO'  dizem  fructos  da  terra.  Quaes  sao 
elles?  As  arvores,  as  plantas,  as  raizes  feculosas? 
Esses  sao  fructos  de  vegetaes  semelhantes  de  cuja  se- 
mente  nasceram  ;  a  terra  concorreu  e*  certo  para  a  sua 
gestacao,  como  concorreu  o  ar,  a  luz,  o  calorico,  a 
agua,  todos  os  elemcntos  da  vegetacao,  e  talvez  tam- 
bem  a  industria  humana.  Os  mesmos  mineraes  nao  se 
podem  chamar  fructos  da  terra,  mas  sim  productos, 
resultantes  de  transformacocs  ou  derivacoes  dellas.  A 
terra  perante  a  lei  civil  6  neulra,  nesse  sentido  que 
nao  gera  :  lao  esteril  como  a  mulher  incapaz  de  con- 
cepcao,  mas  <^ue  pclos  seusgrandes  talontos  artisticos 
produzisse  cousas  maravilhosas. 

Applicando  esse  priucipio  logico,  simples  e  natural 
destaca-se  pcrfuitamente  o  uso  do  fructo,  a  luz  penetra 
os  porose  todas  as  duvidas  desapparecem.  Aocontrario, 
asscntada  a  lei  sobre  a  base  falsa  que  Ihe  crearam, 
confundindo  o  fructo  com  o  producto,  nao  ha  criterio 
lilgum  para  a  distinccao.  Assim  ve-se  a  respeito  de  urn 
rebanho  de  ovelhas  considerar-se  fructo  o  leile  o  a  la, 
c  uso  o  cslcrco.  Porque  regra  ?  Todas  essas  materias 
sao  produzidas  pclo  animal ;  todas  ellas  sao  transfor- 
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inacoes  chimicas  da  alimentacao  operadas  pelo  appa- 
relho  natural :  todas  eilas  tern  uma  utilidade,  urn 
valor ;  talvez  mesmo  o  estrume  que  desprezais,  valha 
niais  que  o  leite.  A  distiuccao  e"  arbitraria  e  futil. 

Feito  o  amalgama,  creado  o  cahos  moral,  a  juris- 
prudencia  esta  no  seu  elemeuto.  Surgem  entao  as 
subtilezas  metaphysicas,  as  filagranas,  sophisticas. 
Trata-se  de  uma  casa.  Qualifioando-se  de  usufructo 
della  o  gozo  que  consiste  na  habitacao,  o  que  nada 
mais  e  do  que  uso,  os  dous  direitos  ficariam  nivelados 
se  nao  acudissem  os  civilistas. 

0  usufructo  da  casa  comprehende  o  direito  de  alu- 
gal-a,  emquanto  o  uso  se  reduz  ao  direito  de  habitar 
pessoalmenle  com  sua  familia.  Inst.  2. —  Note-se  a 
excentricidade  desse  direito  real  que  captiva  o  seu 
proprio  senhor,  e  o  adstrmge  corporeamente  a  cousa  ; 
os  papeis  invertem-se ;  ja  nao  6  o  direito  que  des- 
prende-se  do  agente  para  inherir  na  cousa  ;  6  a  cousa 
que  adhere  a  si  o  proprio  agente  do  direito. 

Se  a  habitacao  de  uma  casa  e  men  direito,  e  meu 
direito  absoluto  real,  com  aceao  universal  em  relacao 
aos  homens,  o  directa  em  relacao  a  cousa ;  parece  que 
ninguem  me  pode  conlestar,  a  faculdade  de  usar  dessa 
fraccao  de  utilidade,  que  6  minha,  do  modo  que  me 
aprouver,  salvo  a  restriccao  veluntaria  da  minha  liber- 
dads.  0  uso  6  uma  somma  de  utilidades  prestada  por 
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uma  cousa.  Que  vos  import*  o  modo  por  que  eu  ex- 
travioessa  somma  de  ulilidades  desdo  que  nao  abuso 
da  cousa?  0  direito  com  que  se  priva  o  usuario  de 
alugar  a  casa  6*  o  inesmo  com  que  o  privariam  de 
cosinhar  nelia,  ou  dar  nella  um  janlar. 

0  desmembramento  da  propriedade  nos  offerece 
tambem  um  curioso  aspecto  em  relacao  aos  con- 
tractos. 

Ou  como  servidao  pessoal,  ou  como  fraccOes  de 
propriedade,  o  fructo  e  o  uso  apparecem  na  legis- 
lacao  civil  como  dous  direitos  reaes,  e  ahi  occupam 
lugar  proeminente  e  distincto.  Vos,  profano,  si  devas- 
sais  o  sanctuario  da  lei,  ficais  suppondo  que  sempre 
que  haja  um  fraccionamento  de  propriedade,  sempre 
que  se  destaque  do  dominio  o  direito  de  fructo  ou  de 
uso,  esse  direito  6  um  direito  real,  acoinpanhado  das 
mesmas  garantias.  Illusao  completa. 

Nao  comprehendestes  a  metaphysica  dajurispru- 
dencia,  que  nuoca  se  nivela  com  a  vida  real ;  ou 
rasteja  por  baixo  da  terra  como  a  toupeira,  ou  se 
perde  nas  nuvens  como  o  fumo. 

A  vida  real  6  esta.  Um  iodividuo  vos  deixa  em 
legado  o  uso  nu  de  uma  casa  por  ciaeo  annos ;  vos 
alugais  a  outro  iudividuo  uma  segunda  casa  pelo 
mesmo  numero  de  annos . 

Em  ambos  estes  actos  juridicos  ha  um  fracciona- 
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mento  da  propriedade,  diverso  ua  sua  origem,  mas 
igual  dos  sous  effeitos. 

Entretanto  o  primeiro  6  um  direito  real,  o  segundo 
uin  direito  pessoal ;  o  usurario  tem  o  direito  absoluto 
de  uso  ;  o  locatario  tem  apenas  a  faculdade  de  usar. 
E  isto  se  escreve  na  lei  !  Maldita  cegueira  que  nubia 
03  espiritos  os  ma  is  vigorosos !  Vos  inorais  na  casa 
legada,  da  mesma  forma  que  ua  casa  alugada  e  pelo 
mesmo  tempo  :  o  vosso  direito  vos  da  a  mesma  somma 
de  utilidades ;  elle  deve  ser  igualmente  respeitado  pelo 
dono  da  cousa,  como  por  todos  os  homens  ;  ninguem 
pode  perturbar-vos  no  seu  exercicio.  Mas  a  juris  pru- 
dencia  nao  quer  esta  simplicidade ;  e  pretiso  distinguir 
o  que  de  si  e"  identico ;  convem  enleiar,  confundir, 
sem  o  que  a  sciencia  do  direito  torna-se  uma  cousa  vil, 
ao  alcance  de  qualquer  iutelligencia. 

Entao  inveutarara  que  o  uso  proveniente  do  alu- 
guel  e  precario,  porque  si  a  casa  f6r  comprada  por 
terceiro  esse  pode  expulsar-vos,  visto  que  nao  se 
obrigou  pessoglmente  para  comvosco,  ( res  inter  alios 
acta  J ;  eutretanto  que  o  uso  da  casa  legada  6  seguro  e 
garantido,  na  sua  qualidade  de  direito  real.  Consa- 
graram  em  lei  mais  uma  iniquidade  e  um  absurdo : 
autorisaram  a  fraude  e  o  crime  s6  para  sustentar  uma 
ridicula  distinccao.  Onde  quer  que  impere  a  justica, 
a  verdadeira  e  pura,  ninguem  sustentara  que  o  dono 
de  uma  cousa  adstricta  em  virtude  de  uma  convencao 
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a  prestar-me  certo  service  possa  disp6r  della  plena  e 
absolutamente,  sem  a  minima  deferencia  e  antes  com 
menoscabo  do  meu  diroito.  Isto  so  pode  scr  affirmado 
pelos  civilistas. 

Mas  si  em  vez  de  alugar  a  casa,  v6s  comprastes 
o  seu  uso  pelo  mesmo  tempo,  com  a  condicao  de  pagar 
o  preco  em  preslacoes  mensaes  inteiramente  iguaes  ao 
aluguel,  essa  compra  seria  a  mesma  cousa  que  a  lo- 
cacao ;  nao  vos  custaria  mais  um  real ;  nao  tereis 
nem  mais  nem  menos  proveito  ;  mas  bastava  a  mu- 
danca  de  nome  para  vos  dar  logo  um  direito  real. 
0  comprador  da  casa  ja  nao  vos  poderia  expulsar : 
porque  serieis  senhor  do  uso  e  nao  locador  da  cousa: 
E'  isto  jurisprudent  ou  trocadilho  de  palavras? 

QuantS  nao  ganharia  a  lei  em  nobreza  e  simpli- 
cidade,  despindo-se  destes  andrajos  de  uma  pralica 
estulta  ! 

Defiuida  a  propriedade  e  o  modo  por  que  6  possivel 
fraccional-a,  o  mais  entra  na  esphera  da  liberdade 
individual.  0  dono  da  cousa  dispora  das  fraccoes  do 
direito,  como  das  fraccoes  doobjecto ;  porque  qualquer 
dessas  fraccoes  representara  uma  propriedade  distincta. 
A  porcao  de  terreno  que  se  destaca  de  um  predio,  e 
propriedade  tao  concreta  distincta,  como  os  fructos 
desse  predio :  ambas  sao  porlanto  suscepliveis  dos 
mesmos  contractos. 


A  PROPKIEDADE  107 

Tudo  quauto  se  encontra  nos  codigos  a  respeito 
de  locacao,  aforamento,  emphyteusis,  mutuo,  commo- 
dalo,  devia  ser  riscado  como  inulil  e  superfluo :  defi- 
nido  o  uso  e  o  fructo  das  cousas,  de  que  todos  aquelles 
contracts  nao  sao  senao  uma  especie  de  transfereneia, 
nao  havia  necessidade  de  mais  do  que  regular  o  prin- 
cipio  da  alienacao  da  propriedade.  Tudo  o  mais  6 
luxo  de  palavras  verba,  imnia  verba,  e  especial  aos 
immoveis. 

Passa-se  a  servidao  real. 

Esta  e"  a  que  os  romanistas  consideram  verdadeira 
servidao  ( servitus );  chamam  urbana  a  que  se  eslabe- 
lece  sobre  a  propria  construccao,  qum  asiificiu  inhmret, 
ainda  que  situada  no  campo,  e  rustica,  portanlo,  cha- 
mam a  que  se  fixa  no  solo  quae  in  solo  consislit, 
ainda  quando  o  solo  scja  da  cidadc  e  portanto  ur- 
bano.  0  edificio  ou  predio  em  favor  do  qual  se  esta- 
belece  a  servidao  diz^se  dominante,  isto  6,  senhor, 
em  opposicao  ao  outro  que  lira  reduzido  a  servus, 
cousa.  A  cada  passo  se  revola  a  tendencia  funesta 
para  violontaf  a  significacao  dos  vocabulos,  como  a 
nalureza  das  cousas.  Mas,  e"  preciso  crear  a  linguagem 
juridica,  nao  cntendida  dos  profanos  ! 

A  jurisprudent  distingue  ainda  a  servidao  em 
conlinua  e  descontinua,  apparente  e  nao  apparente  ; 
regula  os  modos  por  que  so  podem  estabelecer,  e  os 
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raodos  por  que  se  distingue.  Crea  um  direito  novo  e 
especial  para  esta  parte  das  relacoes  civis,  que  nao 
tendo  outro  objecto,  senao  a  propriedade,  parece  de* 
viam  obedecer  a  mesma  norma  gerai  e  aos  mesmos 
principios  anteriormente  desenvolvidos.  Quando  en- 
tretanto  se  requer  a  lei  para  saber  o  motivo  de  qual- 
quer  dessas  excepcoes,  acha-se  no  amago  o  mesmo 
vicio,  sempre  o  mesmo  absurdo.  Assim,  por  exemplo, 
o  que  distingue  a  servidao  urbana  da  servidao  rustica 
6  que  na  primeira,  como  mais  privilegiada,  se  admitte 
a  nunciacao  de  obra  nova,  a  qual  e  excluida  sem  o 
menor  fundamento  da  servidao  rustica. 

No  direito  francez  nem  tal  difference  existe  ;  pelo 
que  nota  Ch.  Gomte  com  muito  criterio  a  sua  inu- 
tilidade. 

Entristecc  realmente  quando  se  pensa  no  tempo  e 
estudo  que  se  consome  na  jurisprudeocia  para  elucidar 
qualquer  nuga  sem  imporlancia,  que  os  civilistas 
erigem  em  quesiao  intrincada.  Que  de  grossos  vo- 
lumes nao  se  tem  escripto  sobre  o  direito  de  introduzir 
uma  casa  a  sua  viga  na  outra,  e  sobre  a  obrigacao  de 
um  predio  receber  o  rio  que  a  natureza  alii  collocou* 
como  se  as  leis  de  gravitacao  fossem  feitas  em  pro- 
veilo  deste  ou  daquelle  proprietario,  diz  chistosamente 
Ch.  Comte.  0  nosso  Lobao  escreveu,  de  sua  conta, 
dous  volumes,  um  sobre  casas  e  outro  sobre  aguas> 
Goelho  da  ilocha  lamenta  que  pouco  se  tenha  escripto 
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em  Portugal  soke  servidoes.  Tambem  os  autores  fran- 
cezes  acham  o  titulo  de  seu  codigo  a  respeito  dessa 
materia  pobre  e  pouco  su<*culento.  (Gh.  Comte.  440.) 

0  mao  exemplo  vem  da  lei.  Ella  occupa-se  com 
uma  infantil  paciencia  a  designar  as  diversas  especies 
de  servidao  que  se  podem  estabelecer.  Entre  as  ur- 
banas  innumera  a  de  luz  (luminis),  a  de  fumo  (fumi) 
a  de  despejo  ( cloaca ),  a  de  esteio  (  oneris  ferendi),  a 
de  travejamento  (tigni  immitendi) ,  a  de  goteira  (stelli- 
cidii),  a  de  pcrspectiva  {prospectus),  a  de  vista  [non 
altius  tollendi),  a  de  seteira  f  foraminis ),  e  muitas 
outras.  Entre  as  ruslicas  menciona  as  de  caminho, 
iter,  actus,  via,  a  do  curso  da  agua  ( ductus 
aquae),  a  de  fonte  ou  potagem  (aquce  haustus),  a  de  pas- 
tagem  (pascendi)  a  <je  caeira  (calcis  coquendwj  a  de  co- 
Iheita  (fructus  cogendi),  a  de  choupana  (tugerii),  a  de 
caca  (aves  capiendi),  a  de  lancar  pedras  (saxa  jaciendi) 
a  de  esterquilinio  (sterquilinii);  e  muitas  outras. 
Depois  desta  longa  enumeracao  couclue  a  lei  reconhe- 
cendo  ainda  as  servidoes  que  a  vontade  individual 
possa  crear. 

Si  recouheceis  a  legilimidade  do  fraccionamento  da 
propriedade  ;  si  nao  estabeleceis  nem  uma  regra  para 
a  decomposicao  juridica,  tanto  que  parmittis  o  arbitrio 
individual ;  melhor  f6ra,  mais  simples  e  mais  sizudo, 
que  o  legislador  se  abstivesse  dessa  longa  e  pueril  clas- 
sificacao  que  nao  tern  nenhum  resultado  pratieo,  a  nao 
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ser  o  de  ainesquinliar  a  lei,  e  de  desnudar  ainda  mais 
a  sua  deformidade.  E'assim  quena  mencaode  algumas 
dessas  servidoes  o  homom  do  bom  senso  nao  p6de 
conler  um  sorriso  vendo  que  o  direilo  de  colher  fructas 
(fructus  cogendi)  em  um  predio  ou  de  nelle  cacar  (aves 
capiendi)  on  (iualmente  de  ahi  passeiar,  nao  sao  direi- 
tos  que  competem  ao  dono  do  predio  vizinho,  nao  ; 
competem  ao  mesmo  predio  dominante,  porque  sao 
servidoes  reaes.  Risum  teneatis. 

Quando  a  razao  penetra  essa  materia,  e  esparze  a 
luz  no  seio  della,  percebe-se  distinctamente,  a  olho  nu, 
os  dous  elementos  de  que  se  compOe  esse  corpo  ano- 
malo  chamado  servidao.  Um  elemento  e  o  que  eii-cha^ 
marei  a  forma  da  propriedade,  isto  e,  a  sua  situacao, 
a  sua.figura,  o  seumodo  emflm  ;  porque  ella  existe 
em  virtudo  da  accao  combinada  da  natureza  e  da  lei. 
Osegundo  elemento  6  a  divisao  ou  o  fraccionamento  da 
propriedade,  isto  e,  a  decomposicao  dos  membros  con- 
stitutivos  da  propriedade,  dosdireitos  de  uso,  defructo, 
de  abuso,  de  decomposicao  que  se  effectua  pelo  facto 
do  iudividuo. 

0  que  admira  no  meio  desse  longo  rol  i  nao  en- 
contrar  alguma  servidao  saliva  recipiendi,  a  respeito  do 
direito  com  que  o  propriet  trio  de  uma  casa  podo  ou  nao 
cuspir  na  casa  conligua  !  Essa  servidao  seria  descon- 
tinua  porque  o  iudividuo  cuspia  todos  os  dias  e  por- 
tanlo  a  adquiriu  por  prescripcao  de  trinta  annos,  etc. 
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Nao  pensem  que  redicularisa-se  a  lei  por  nao  occu- 
par-se  com  as  trivialidades  da  vida  humana  ;  nao,  a 
lei  6  coino  a  divindade  juridica  ;  ella  esta  em  toda  a 
parte  ;  sua  omnipoteucia  abrange  tudo.  Mas  e  preciso 
que  como  a  diviudado  ella  plaine  sobre  todas  as  cousas, 
as  cinja  em  seu  seio  e  as  iucube  e  encerre  ;  6  preciso 
que  tudo  derive  della,  nao  ella  de  tudo. 

Ora  isto  nao  succode  quando  a  lei  desce  do  seu 
throno  e  vein  sentar-s<;  no  po  onde  rasteja  a  miseria  hu- 
mana, para  dahi  da  lama  exlrahir  os  principios  da 
justica  que  ella  devia  tor  bebido  no  ceo,  ou  na  von- 
tade  nacional. 

Exemplifiquemos.  0  encravamento  de  urn  ter- 
reno  em  outros,  o  curso  dos  rios  e  veias  de  agua,  o 
alinhamento  das  testadas,  o  nivclamento  das  ruas,  o 
petipe  das  casas,  e  outras  disposicoes  das  posturas  mu- 
nicipaes,  sao  condicoes  em  que  a  natureza  ou  a  lei  fi- 
guram  as  formas  da  propriedade.  Per  outro  lado,  a 
communidade  de  um  muro  ou  de  uma  cerca,  a  aber- 
tura  de  janellas  sobro  o  quintal  alheio,  o  apoio  do  vi- 
gamento  no  pilar  da  casa  vizinha  ;  nada  mais  sao  do 
que  fragmentos  de  propriedade  que  so  destacam  do 
corpo  principal  para  coustiluir  um  direito  dislinoto. 
Essas  duas  especies  lem  um  ponto  de  analogia  no  re- 
presentarem  ambas  uma  reslriccao  da  propriedade ; 
mas  separam-se  na  natureza  dessa  reslriccao  ;  uma 
e  geral  e  debuxa  a  configuracao  'Jq  direito ;  outra  e  es* 
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pecial  e  traca  o  repartimento  interno  do  objecto  do 
mesmo  direito ;  por  isso  a  primeira  emana  da  lei, 
como  esphera  do  direito,  a  segunda  da  vontade,  porqun 
6  o  exercicio  do  direito. 

Daqui  results  outro  corollario  tambem  importante. ; 
A  primeira  6  uma  parte  ou  complement  da  defimcao 
legal  do  objecto  da  propriedade  ;  nao  basta  dizer  que  o 
solo,  ou  os  seus  productos  sao  objecto  de  propriedade; 
e*  preciso  dizer  como,  de  que  modo,  estes  objectos 
entram  no  doiniaio  individual.  A  segunda  pertence 
completamenta  a  theoria  do  contracto  ;  o  proprietario 
venda,  alugue,  empreste,  ou  de  metade  do  seu  muro, 
ou  do  seu  pillar,  da  mesma  forma  que  a  frucja,  a 
lenha,  a  hortaiica  ou  quaiquer  outro  producto  de  seu 
predio  :  obrigue-se  a  supporter  o  vigamento  aiheio  no 
seu  edificio,  a  nao  levantur  um  sobrado,  Qu  mesma 
forma  que  se  obriga  a  prestar  quaiquer  servico. 

E'  isso  porem  o  que  nao  convem  a  jurisprudencia, 
tanta  simplicidade,  tanta  clareza  e  conviccao,  onde 
tern  sempre  reinado  a  treva  e  o  cahos  !  Longs  de 
reduzir  a  servidao  ao  que  ella  e  de  sua  nalureza,  e 
apagar  da  legislacao  essa  perluxa  dissortacao  sobre 
bagatellas  casuir.lieas,  preferiu  fazer  divisOes  sobre 
divisoes,  methodisar  cs.-a  serie  de  pequenas  <U2i- 
cuidades,  que  surghim  a  cadi  instante  entre  pro- 
prietarios  vizinhos ;  mas  ao  contrario,  compdr  uma 
meada  juridica,  erigindo  a  chicana  forense  em  lei. 
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Para  apreciar  a  normalidade  de  toda  essa  ma- 
teria, basta  cotejar  uns  com  outros  os  principios 
reguladores  della.  E'  a  tarefa,  a  que  nos  vamos 
entregar. 

Divide-se  a  servidao  em  pessoal  e  real ;  nao  ha 
entre  ambas  a  inenor  differenca  ;  extraia-se  da  ser- 
vidao real,  o  que  diz  respeito  a  forma  da  proprie- 
dade,  o  que  fica  6  o  exercicio  de  direito  de  proprie- 
dade dentro  dessa  esphera  tracada  pela  lei ;  di- 
vida-se  esse  exercicio  em  partes  regulares,  uso, 
frurto,  e  ahuso,  ou  em  fraccoes  varias  e  irregulares, 
como  a  caca,  a  pesca,  o  pasto,  o  bebedouro  ;  a 
natureza  do  aclo  e  o  mesmo  ;  so  varia  o  objecto,  e 
talvez  o  prazo,  ou  tempo  de  duracao.  A  que  se  reduz 
em  ultima  analyse  a  servidao  de  csgosto  por  exemplo  ? 
No  uso  que  vos,  como  dono  de  um  predio,  tendes 
sobre  certa  parte  de  terreno  do  outro  predio  para 
por  ahi  lancar  as  aguas  servidas.  Em  que  consiste 
a  servidao  de  janellas  ?  No  uso  limitado  a  vista,  luz 
e  ar,  que  tern  um  proprietario  na  propriedade  do 
outro. 

0  prazo  6  indifferente.  A  lei  nao  pode  impedir 
que  se  desmembre  perpetuamente  uma  propriedade  : 
que  o  dono  de  uma  terra  deixe  por  exemplo  o  uso 
&  um  herdeiro  e  sua  geracao,  e  o  fructo  a  outro  e  sua 
geracao,  com  a  condicao  de  pagarem  ambos  a  um  ter- 
ceiro,  um  a  quem  6  legado  o  dominio,  um  fdro  an- 
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nual.  Eis  aqui  uma  servidao  pessoal  perpetua,  que 
nao  se  distinguiria  da  servidao  pessoal,  senao  em 
ser  a  doacao  feita  a  tres  pessoas  e  nao  a  ties  cousas 
Dispuzesse  o  testador  as  cousas  de  modo  a  repartir  o 
uso,  fructo  e  dominio  da  terra  entre  tres  predios  e 
ahi  estava  a  verdadeira  servidao  predial. 

Por  outro  lado,  quern  pude  impedir  racionalmente 
a  urn  proprietario  de  conceder  a  seu  vizinho  a  per- 
missao  por  urn  ou  dous  annos  de  fazer  os  seus  d3s- 
pejos  em  uma  parte  de  terreno  oxhaurido  de  forca 
vegetal,  que  elle  pretende  por  esse  meio  adubar  ? 
Ahi  esta  a  servidao  real  temporaria,  sem  nera  uma 
differenca  do  uso,  a  nao  ser  o  que  uma  se  institue  em 
nome  do  predio  e  outra  cm,  nome  do  donb. 

Eis  por  que  achamos  inconsequente  o  Godigo  Na- 
poleao.  Si  uma  divisao  da  propriedade  —  direito  —  6 
uma  servidao,  o  direito  romano  foi  mais  coherente 
ampliando  o  nome  a  todos  os  fraccionamentos  pos- 
siveis. 

Outra  anomalia.  Restringe-se  a  servidao  real  aos 
bens  immoveis,  por  causa  da  preoccupacao  de  que  ella 
se  encrava  no  edificio  ou  no  solo,  sem  respeito  a  pessoa. 
Supponhamos  que  um  individiio,  dono  de  urn  gabi- 
nete  de  escultura  onde  existe  uma  estatua  de  im- 
menso  valor  arlistico,  estabelece  por  qualquer  meio, 
heranca  ou  prescripcao,  uma  servidao  perpetua  dessa 
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estatua  em  favor  de  outro  gabinete,  nao  do  dono,  ou 
sala  do  pintura  na  qual  se  fazom  annualmente  ox- 
posicoes  de  bellas  artcs.  Nao  havendo  designacao  de 
pessoa,  mais  somento  de  cousas,  essa  servidao  tern 
o  mesmo  caracter  da  real ;  ctilrelanto  como  os  ga- 
binetcs  e  salas  de  pinturas  nao  sao  bens  de  raiz,  e 
sim  as  paredes  e  as  pedras,  esse  direito  nao  e  ser- 
vidao. So  a  terra  e  a  pedra  sao  habeis  para  ler  di- 
reito porque  sao  bastantes  solidasj.  Realmcnte  isto 
nao  pareee  sciencia  de  direito,  mas  seienxa  de  collier 
e  picareta. 

Os  juristas  nos  dizem  tambem  que  as  servidoes 
impoem  uma  obrigacao  negativa  ( non  faciendi),  sendo 
excepcao  unica  da  rcgra  a  ssrvidao  oneris  fcrewli, 
que  obriga  o  dono  do  predio  scrventc  a  reedificar  o 
pilar  sobre  o  qual  se  apoia  o  predio  dominanlc.  Ex- 
travaganto  obrigacao,  e  mais  exlravaganlo  a  lei  quo 
a  creou  !  Servidao  6  urn  fraccionamento  da  proprie- 
dade,  ou  como  dizem  os  legislas  uma  restriccao  do 
dominio  ;  desde  que  uma  servidao  se  estabelece  uma 
parte  da  propriedade  se  destaca  deste  e  passa  aquelle 
predio  ;  ha  uma  alienacao  parcial.  Metade  do  pilar 
de  que  se  trata  em  virtude  da  servidao  oneris  fcrendi 
passou  portanto  a  ineorporar-se  ao  predio  vizinho, 
e  a  pei  tencer  ao  seu  respeclivo  dono,  que  delle  goza 
igualmente  comigo  ha  muitos  annos.  Arruina-se  porem 
o  pilar,  e  a  ruina  della  ameaca  a  minha  casa  igual- 
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mente  com  a  casa  vizinha,  entao  esse  pilar  torna-se 
unicamente  ineu  so  para  me  ser  imposta  a  obrigacao 
de  reconstruil-o. 

Nao  e"  possivel  escarnecer  mais  da  justica.  Si  a 
servidao  foi  adquirida  gratuitamente,  parece  que  o 
mais  equitativo  era  construir  o  novo  muro  quem 
delle  gozou  sem  nada  despender;  si  a  servidao  foi 
onerosa,  nada  mais  justo  que  concorrer  o  predio 
dominante  com  outra  quota  para  o  beneficio  commum. 

Vos  proprietarios,  que  viveis  a  sombra  mortifera 
dessa  lei,  guardai-vos  de  consentir  que  o  vizinho  apro- 
veite  o  vosso  pilar,  o  que  resultaria  em  beneficip 
commum,  alargando  de  alguns  palmos  os  vossos  pre- 
dios.  Sabeis  o  que  vos  espera  ?  Emquanto  fordes  dono 
desse  pardieiro  que  nada  vale,  mas  sobre  o  qual  des- 
canea  a  ponta  de  uma  trave  do  vizinho,  haveis  de  ser 
obrigado  a  reconstruil-o,  contra  a  vossa  vontade  e  so 
em  beneficio  delle. 

Ha  alem  dessa  heresia,  uma  falsidade  no  caracter 
negativo  da  servidao  :  muitas  servidoes  existem  que 
impoem  obrigacao  activa.  A  servidao  de  nao  tolher  a 
vista,  impoe  a  obrigacao  de  aparar  as  arvores  que 
crescem  ;  a  servidao  de  conservar  abrigado  por  arvo- 
redo  o  lado  de  urn  edificio  batido  de  certo  vento,  impoe 
a  obrigacao  da  plantacao  e  conservaeao  desse  arvoredo. 
A  servidao  de  esgoto  impoe  a  condicao  de  reparar  o 
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cano,  do  contrario  interceptada  a  communicacao  as 
aguas  refluem  e  inundam  o  predio  dominante.  A  ser- 
vidao  de  dique  impoe  a  obrigacao  de  mauter  a  solidez 
do  mesmo  de  modo  que  acautele  as  ioundacoes  Mil 
outras  servidoes  activas  se  podem  imaginar,  apesar  da 
pertinacia  com  que  ha  dez  seculos  se  repete  que  so 
ha  uma. 

E'  tempo  de  arrancar-nos  ao  iutriucado  no  dessas 
subtilezas,  que  nos  roubariam  tempo  necessario  a  ou- 
tros  estudos. 


C.UMTULO  VI 


ACQMSICAO 

Esta  face  importanle  da  propriedade  nao  tern  um 
aspecto  uuiforme  nem  na  legislacao,  nem  na  jurispru- 
dencia  :  notam-se  algumas  variacoes,  que  alias  nao 
penetrant  alem  da  supeiTicie  da  idea  e  so  se  reduzem  a 
mera  questao  de  systema. 

Como  nao  6  necessario,  para  o  estudo  que  se  em- 
prehendeu,  descer  as  particularidades  da  lei  civil  de 
cada  povo,  se  tera  em  consideracao  unicamente  o  typo 
geral  da  lei  civil  em  relacao  ao  assumpto  ;  mantendo  o 
esludo  na  altura  philosophica  cm  que  deve  permanecer. 

A  jurisprudencia  reconhece  divcrsas  especies  de 
acquisicao  da  propriedade,  que  designa  com  a  expressao 
tcchuica  de  modos  dc  adquirir.  Todos  os  que  v6m 
mencionados  nos  codigos  e  tratados  se  podem  reduzir 
aos  seguintes  :  1.°,  occupacao  ;  2.%  accessao  ;  3.°, 
successao  ;  A.°,  usucapiao  ;  5.°,  contracto.  Destes  uns 
eram  considerados  primilivos  e  originarios,  outros  uni- 
camente civis ;  mas  essa  distinccao,  bem  como  a  do 
direito  romano,  nao  tern  hoje  o  menor  valor  scientifico, 
e  apeuas  uma  ebtima  historica . 
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Nao  succede  porem  o  mesmo  com  a  dislinccao  esta- 
belecida  entre  titulo  e  modo  de  adquirir,  a  qual  do- 
minou  sempre  e  universalrnente  na  legislacao  civil 
desde  o  primitivo  direito  romano  at6  que  o  Codigo 
Civil  Francez  introduziuumainnovacao  ousada  confun- 
dindo  em  relacao  aos  contractos  o  titulo  com  o  modo 
de  adquirir.  Veremos  posteriormente  a  revolucao  que 
este  facto  operou  na  jurisprudent  :  nesle  momento 
convem  esclarecer  a  distinccao  com  a  qual  se  vai 
jogar  neste  estudo. 

Titulo  de  adquirir  e"  o  direito  em  virtude  do  qual 
alguem  faz  seu  urn  objecto  qualquer :  do  titulo  e  que 
deriva  a  legitimidade  do  propriedade  que  entra  no 
palrimonio  individual. 

Modo(<  de  adquirir  e"  a  realisacao  daquelle  direito, 
e  a  sua  projeccao  no  mundo  exterior  ;  e  em  resumo  o 
facto  pelo  qual  alguem  sujeita  urn  objecto  a  sua  von- 
tade  e  se  apropria  legalmente  delle.  Destas  duas  ordens 
de  ideas  a  mais  importante  e  elevada  6  sem  duvida  a 
que  se  prende  ao  direito  mesmo,  a  que  esta  mais  pro- 
xima  da  origem  dos  actos  humanos  —  a  liberdade  ;  a 
outra  ainda  que  digna  de  muita  atlencao,  6  comtudo 
mais  variavel  pela  sua  natureza,  mais  depende  das 
leis  physicas,  e  portanto  mais  afastada  da  lei  racional. 
Quando  pela  vossa  industna  appreheudeis  um  animal 
selvagem,  que  importa  a  maneira  pratica  por  que  che- 
gastes  a  esse  resultado,  si  foi  pela  caca  ou  pesca,  a 
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mao,  com  arma  ou  laco  ?  0  que  vos  importa  e  o  titulo 
que  legitima  esse  facto  e  faz  delle  a  vossa  propriedade. 

A  jurisprudencia  porem  fiel  aos  sens  antecedentes 
attribue  a  maxima  imporlaucia  juridica  ao  modo  de 
adquirir,  ao  facto,  a  forma  externa.  Si  alguma  vez 
recoahece  a  forca  rational  do  direito  6  sob  uma  appa- 
rencia  material  e  uoicamente  por  uma  especie  de  con- 
cessao  ;  em  regra  o  titulo  e  mera  formula,  toda  a  sua 
virtude  acquisitiva  e  transmitlida  ao  modo  de  adquirir. 

tfssa  e"  a  causa  primeira  da  confusao  e  incerteza 
que  reina  nesta  parte  da  legislacao  :  causa  que  se  re- 
yelara  melhor  com  o  desenvolvimento  das  ideas. 

1.*  Occupacao.  —  A  fera  no  seio  das  brenhas  pro- 
cura  uma  fnrna  onde  se  acoute  e  nao  consente  que 
outro  animal  nell'a  penetre.  Ahi  repousa,  ahi  recolheos 
restos  da  presa  que  fez  para  satisfacao  de  seu  appetite 
carniceiro,  e  que  defendera  furiosa  contra  quem  quer 
que  seja  que  a  pretenda  disputar.  Nao  ha  aqui  mais 
do  que  a  funccao  animal  do  instincto,  effectuando  a 
sua  invariavel  e  fatal  rotacao  dentro  da  orbita  que  a 
natureza  lhe  tracou.  jSo  primeiro  dia  da  creacao  a  fera 
matou  a  fome  da  mesma  forma  que  hoje  o  faz. 

Enlretanto  e  esse  no  direito  civil  o  typo  da  occu- 
pacao,  do  primeiro  modo  de  adquirir  a  propriedade . 
Nao  duvidarei  mcsmo  affirmar  que  o  acto  da  fera  6 
peranle  a  lei  uma  verdadeira  occupacao  ;  pois  e  reves- 
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tido  de  lodos  os  seus  caracleristicos.  Ahi  ha  o  facto 
da  apprehensao  bem  assignalado  na  presa  subjugada 
e  ferida  pelas  garras ;  posscssio  corporis.  Acompanha 
a  apprehensao  a  intencao  ou  instiucto  de  possuir  a 
cousa  e  retel-a  em  seu  poder  animus  possklcndi,  bem 
manifestada  no  facto  de  guardar  os  restos  e  de  manter 
esse  priucipio  de  exclusao,  que  individualisa  a  cousa 
commum. 

Falta  porem  a  fera  a  intelligencia  intellects  pos- 
sidendi ;  dira  a  jurisprudencia.  Enlao  si  a  intelligencia 
e  o  verdadeiro  cunho  da  acquisicao  ;  si  e  ella  que 
nobilita  a  apprehensao  material  assignando-lhe  uma 
missao  humanitaria,  devia  Ihe  ser  restituida  na  le-? 
gislaeao  toda  a  importaucia,  dando-lhc  a  precedencia 
sobre  o  facto,  marcando-lhe  o  primeiro  lugar  na  pro- 
priedade,  como  em  lodas  as  outras  faces  da  persona- 
lidade  humana.  Torque  preteris  o  litulo  nobre  da 
acquisicao  pelo  modo  animal  de  adquirir,  o  direito 
pelo  facto  ? 

Sem  duvida  a  occupacao  foi  em  relacao  a  proprie- 
dade  a  primeira  manifestacao  na  personalidade  do 
homem  ;  porque  a  occupacao  nao  e  em  resumo  outra 
cousa  senao  o  exercicio  do  direito  primitivo,  o  desen- 
volvimento  das  forcas  vilaes.  A  creatura  racional, 
recem-creada,  so  no  seio  das  florestas,  sobre  a  terra 
ainda  virgem,  achou-se  em  urn  estado  de  rudeza  e 
ferocidade  igual  ao  da  fera.  Bias  a  intelligencia  se 
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foi  despertando  desse  enlorpccimenlo  infantit ;  o  ho- 
mem  comecou  a  produzir  as  sua?  forcas  em  todos  os 
sentidos,  c  a  tomar  posse  do  mundo  que  a  Providencia 
destiuara  para  reino  seu.  Esse  desenvolvimcnto  da  vi- 
talidade  humana,  essa  revolucao  do  direito  emfim,  eis 
a  occupacao. 

Assim  considerada,  a  occupacao  nao  e  especial  a 
propriedade,  mas  corresponde  a  todo  o  direito.  Nas- 
cendo,  o  homem  occupa  urn  lugar  na  humanidade  e 
no  espaco  uma  porcao  de  elementos  necessarios  a 
existencia ;  mais  lardc  vai  successivamente  occupando 
os  dominios  da  liberdadc  physica  e  moral,  do  mesmo 
modo  que  occuparia  as  cousas  communs  para  augmento 
de  seu  patrimonio.  0  individuo  que  sabe  nadar  oc- 
cupa mais  libcndade  do  que  outrem  que  nao  saiba  ; 
elle  esta  no  mesmo  caso  que  o  bom  cacador  a  respeito 
de  urn  que  nao  sabe  usar  de  sua  arma. 

Mas  ou  se  considere  a  occupacao  como  a  mani- 
fostacao  de  personalidade  cm  geral,  ou  como  modo  de 
adquirir  a  propriedade,  ha  urn  ponto  que  nao  pode 
ser  sinceramente  contestado  ;  e  que  a  occupacao  re- 
presenla  apenas  o  elFeito  physico  de  uma  causa  ra- 
tional, a  forma  exterior  de  urn  acto  juridico,  o  corpo 
cmfim  da  idia.  A  sua  imagem  vcrdadeira  e  fiel  acha" 
se  na  animalidade  da  fera  obedecendo  ao  instincto  da 
conservacao  :  abstraia-sc  da  origem  do  ado  ;  o  facto 
e  o  mesmo. 
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Qua!  e  enlao  a  causa  de  que  deriva  a  occupacao  ? 

E'  a  actividade  huraana  dirigida  para  o  cumpri- 
mento  da  inissao  humanitaria  ;  e  o  desenvolvimento 
simultaneo  das  faculdades  juridicas,  e  projeccao  ex- 
terna da  personalidade ;  e  em  uina  palavra  a  razao 
soberana  pondo  em  movimento  as  forcas  humanas. 
Dahi  nasce  esse  movimento  incessante  que  recebe  o 
nome  de  trabalho  ;  e  e  sem  duvida  o  primeiro,  o  mais 
importante  e  nobre  dos  titulos  da  acquisicao  da  pro- 
priedade. 

Por  desconhecer  esta  verdade,  a  jurisprudencia 
labora  em  uma  confusao  terrivel. 

Deduzida  a  acquisicao  da  propriedade  da  occu- 
pacao, da  posse  empirica,  pela  qual  o  homem  faz  sua 
a  cousa  anteriormente  commum,  e  claro  que  essa  pro- 
priedade assim  adquirida  deve  cessar  desde  o  mo- 
menta em  que  desapparece  o  seu  titulo.  De  feito  o 
primeiro  occupante  de  urn  objecto,  desde  o  momento 
em  que  retira  delle  a  sua  posse  material,  nao  pode 
mais  excluir  com  justica  o  segundo  occupante,  que 
tern  em  seu  favor  o  mesmo  titulo  de  acquisicao.  A 
propria  jurisprudencia  reconhece  este  principio  a  res- 
peito  da  caca,  onde  o  animal  apprehendido  que  foge 
da  mao  do  cacador  entra  de  novo  nas  cousas  com- 
muns :  onde  as  abellias  nao  perlencem  ao  dono  da 
arvore,  onde  Kant  com  a  sua  poderosa  inteliigencia  nao 
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coQseguiu  explicar  a  legitimidade  da  propriedade, 
porque  se  collocou  no  terreno  falso  da  jurisprudencia. 
Deduzindo  a  propriedade  do  facto  da  occupacao,  reco- 
nheceu  coratudo  a  insufiiciencia  desse  titulo,  pelo  que 
lhe  addiu  a  declaracao  formal  da  parte  do  occupante 
de  que  preteode  fazer  seu  o  objecto  occupado.  Logo, 
porem,  sentindo  o  perigo  de  um  tal  direito  que  mono- 
polisaria  a  propriedade,  o  philosopho  allemao  sentiu  a 
necessidade  de  por-lhe  um  limite,  restringindo  a  facul- 
dade  de  oceupar  a  capacidade  da  defeza. 

«  Assim,  diz  o  seu  traductor,  elle  o  philosopho 
da  liberdade  e  do  direito  subme'te  aqui  o  direito  a 
forca  e  procura  em  um  clemento  physico  e  indepen- 
dente  da  liberdade  humana,  um  limite  que  nao  deve 
emanar  senao  da  liberdade  e  da  juslica.»  Pag.  ..56. 

E'  pelo  mesmo  motivo,  por  terem  visto  a  proprie- 
dade atraves  do  falso  prisma  da  oocupacao,  que  emi- 
nentes  pensadores  como  Montesquieu  e  Bentham,  cou- 
testaram  a  esse  direito  a  sua  origem  natural,  e  lhe 
assignaram  como  unico  fundamento  a  lei  e  a  sociedade 
civil.  Certo,  para  erigiro  acaso  em  principio  e  fazer 
respeitar  como  dominio  exclusivo  o  acto  de  um  indi- 
viduo  ter  fixado  o  simples  olhar  sobre  o  objecto  sem 
dono,  fora  necessario  a  vioiencia  da  lei  civil ;  a  natu- 
reza  adstricta  a  justica  nao  podia  tanto,  nao  podia  na 
phrase  de  Mirabeau  operar  a  renuncia  de  todas  para  o 
gozode  um.  Hist.  Pari.  V.  325. 
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Leam-se  porem  estas  palavras  exlrahidas  de  um 
escriptor,  e  a  propriedade  apparecera  em  toda  a  luz  : 
«  0  trabalho  depondo  do  alguma  sorte  um  signal  da 
minha  preseuca  nos  differentes  lugares  do  espaco  que 
foram  successivamente  o  objecto  de  miuha  actividade, 
perpetua  a  occupacao  e  imprimindo  nos  objectos  o 
sello  de  minha  personalidade,  Hie  permilte  transpOr  o 
espaco  e  o  tempo.  Passando  de  sureo  em  surjo  eu  es- 
tendo  a  minha  posse  sem  perder  o  que  anteriormente 
possuia  ;  porque  esse  surco,  obra  de  minha  industria, 
guarda  o  lestemunho  de  minha  presenca  e  oppoe  uma 
barreira  invencivel  a  uma  nova  occupacao. »  Paul 
Janet.Rev.  de  Jurisprud.  5.°  anno  Tom.  6.°,  l.°Liv., 
pag.  59. 

Locke  fbi  talvez  o  primeiro  escriptor  que  reco- 
nheceu  no  trabalho  a  origem  nobre  e  racional  da 
propriedade : 

«  Ainda  que  a  terra  e  todas  as  crealuras  inferiores 
sejam  communs  a  todos  os  homens,  entretanlo  cada 
horn  em  tern  uma  propriedade  em  sua  propria  pessoa, 
u  qual  ninguem,  senao  elle  tern  direito. 

«  0  trabalho  de  seu  corpo  e  a  obra  de  suas  maos 
lhe  perlencern  exclusivamente,  podemos  aflirmal-o,  e 
porlanto  quando  elle  lira  do  estado  natural  uma  cousa 
e  lhe  ajunta  o  seu  trabalho,  ajunta  alguma  cousa  de 
si  mesmo,  que  a  faz  sua  propriedade.  Deslocando  do 
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estado  primitivo  em  que  a  uatureza  o  eollocou  um 
objecto,  elle  Ihe  une  pelo  sea  trabalho  alguma  cousa, 
que  exclue  desse  objecto  o  direito  com  mum  dos  outros 
homens,  porque  esse  trabalho  6  inquestionavelmente  a 
propriedade  do  operario,  o  ninguem  senao  elle  mesmo 
tern  direito  a  elle,  etc.» 

Blakstone  emitte  a  mesma  opiniao  quando  diz 
«que  so  o  trabalho  recall indo  subre  os  objeetos  sujeitos 
a  communhao  e  porconseguinle  a  primeira  occupacao, 
so  o  trabalho  pode  fundar  um  juslo  e  razoavcl  direito 
a  propriedade  cxclusiva.  » 

As  disposicoes  especiaes  relativas  a  occupacao  das 
cousas  se  resentem  do  vicio  da  idea  geral.  0  direito 
de  cacar  em  terreno  alheio  e  uma  derogacao  formal  da 
propriedade  :  os  civilistas  pretendem  justifical-o  com 
o  principio  de  que  os  animaes  solvagen^i  sao  cousas 
communs  e  a  ninguem  pertencem,  nem  mesmo  ao 
dono  da  terra  onde  vivem  ou  se  acoutam. 

Ainda  admitlido  o  principio  em  toda  a  amplitude, 
o  facto  de  se  acharem  essas  cousas  momeutaneamenle 
dentro  dos  limites  de  uma  propriedade  particular, 
exclue  a  occupacao  de  terceiro,  obrigado  a  rcspcitar  o 
bem  alheio.  lsto  naopracisa  demonstracao  ;  a  garantia 
promettida  ao  direito  de  propriedade  e  ridieula  de.;de 
que  qualquer  individuo  a  tilulo  de  caca  pode  penetrar 
ocampo  do  lavrador,  eslragar  lhe  a  sementeira  ;  fique 
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embora  sujeito  a  indemnisacao  ;  e  a  sanccao  penal  que 
deve  proteger  a  immunidade  do  direito. 

A  legislacao  neste  ponto  olvidou  os  seus  mesmos 
principios.  Nada  ha  por  eerto  nienos  apprehensive!  e 
mais  impalpavel  do  que  a  luz  e  o  ar ;  comtudo  a  lei 
civil  reconheceu  a  respeito  da  servidao,  que  aquelles 
dous  corpos  subtis  e  aerifonnes  constituiam  um  com- 
plemento  do  predio  ;  tanto  que  so  por  uma  restriccao 
ao  direito  pleno  da  propriedade  podia  um  terceiro  abrir 
janella  sobre  terreno  alheio  para  gozar  de  claridade  e 
vistas  livres.  0  animal  selvagem,  que  tern  um  volume 
apprehensivel,  e  deixa  vestigios,  esse  conserva  mesmo 
na  mata  particular,  a  qualidade  de  cousa  commum  e 
sujeita  ao  primeiro  occupanle  !  . .  . 

Nao  e  possivel  pois  admittir  em  toda  latitude  o 
principio  de  que  a  caca  6  sempre  commum,  ainda 
quando  no  terreno  particular.  A  legislacao  porlugueza, 
queoanossa,  prohibindo  eacar  dentro  dos  murose 
vallados  sanccionou  a  verdadeira  doutrina,  alias  con- 
forme  com  a  theoria  da  accessao,  como  veremos 
(L.  de  1.°  de  Mho  de  1777  §§  1,  2  e  3).  Realmente 
a  produccao  de  veacao  e  pesca  com  que  a  natureza 
enriquece  um  predio  rural,  o  que  e  perante  a  legisla- 
cao senao  uma  accessao  natural,  uma  acquisicao  por 
conseguinte  ? 

Os  romanos,  cuja  hisloria  foi  uma  oceapacao  suc- 
cessiva  que  estendeu  o  rancho  de  bandidos  as  dimen- 
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soes  do  imperio  universal,  nao  podiam  deixar  deattri- 
buir  a  maior  importaneia  a  esse  meio  de  adquirir :  a 
caca  representava  para  elles  uma  imagem  da  conquista, 
tanto  que  lhe  era  applicavel  o  decreto  da  redempcao 
post  liminium.  Nos  tempos  do  feudalismo  os  senhores 
das  terras  monopolisaram  a  caca  coutando  os  bosques  e 
florestas ;  ate  que  a  reaccao  manifestou-se  restabele- 
cendo  o  primitivo  direilo.  Eis  a  origem  das  anomalias 
que  se  notam  neste  assumpto. 

Em  geral  em  toda  a  materia  de  occupacao  prepon- 
deram  ideas  conlrarias  a  organisaeao  actual  da  socie- 
dade.  Logo  que  urn  estado  se  constitue,  o  que  nao  e 
patrimonio  particular  —  bona  —  entra  necessaria- 
mente  no  patrimonio  publico  —  fisco  -  e  como  taj 
fica  sujeito  as  leis  e  regulamentos  administrativos. 
E'  de  conformidadc  com  estes,  por  virtude  de  sua  con- 
cessit), que  podc  ter  lugar  a  occupacao  individual,  a 
caca,  a  pesca,  a  mineracao,  o  uso  das  matas,  e  todas  as 
especies  de  occupacao  no  patrimonio  commum.  Ahi  a 
acquisicao  nao  se  op6ra  entre  individuos;  mas  sim  entre 
o  Estado  de  uma  parte  e  o  individuo  da  outra.  No  Bra- 
zil ape?ar  de  ser  recente  ainda  a  sua  organisaeao,  ja 
as  leis  sobre  terras  publicas,  e  as  anligas  sobre  mine- 
racao e  terrenos  diamantinos,  consagraram  esse  prin- 
cipif,  que  nao  e  sinceramente  contestavel. 

Naocabem  pois  ua  competencia  do  Godigo  Civil  taes 
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disposicoes,  que  devem  ser  transportadas  para  o  Go- 
digo  Administrativo. 

Nera  se  diga  que  so  por  haver  ahi  uma  acquisicao 
de  propriedade  e  materia  civil  ;  nao,  03  ordenados,  as 
pensGes  e  merces  pecuniarias  ?ao  acquisicoes  de  pro- 
priedade, que  enlretauto  uao  relovam  da  lei  civil,  por- 
que  se  effectuam  entre  0  individuo  e  0  estado.  0  que 
tern  mantido  nos  codigos  civis  taes  disposicoes,  alias  ja 
bcm  minguadas,  6  a  veneracao  fanatiM  da  lei  moderna 
pela  tradicao  romana  esquecendo  que  a  administra- 
cao  entao  ua  infancia  devia  ter-se  necessariaraenle  con- 
fundido  com  a  lei  de  uso  raais  diario  e  frequente. 

Falta-nos  fallar  de  uma  especie  de  cccupacao,  a 
que  dap  0  nome  de  invencao,  elia  tern  lugar  a  respeito 
deduas  classes  de  objectos,  perdidos  e  occultos.  Aqui 
reina  a  mesma  perplexidade  e  mais  arbilrio  na  solucao 
das  questoes.  Tratando-se  de  objeclos  simplesmente 
perdidos,  elles  pertencem  aquelle  que  os  acha,  se  0 
primitivo  dono  nao  apparecer  a  reclamal-os  em  certo 
prazo,  que  decorre  depois  do  annuncio  de  achado. 
Neste  caso  nao  ha  occupacao,  mas  simplesmente  uma 
prescripcao  em  favor  do  inventor  ;  Jusliniano  conside- 
rava  mesmo  uma  cessao  innominada. 

A  invencao  de  thesouros,  pode  e{Fectuar-se  de  Ires 
modes :—  l.°no  bem  propria,  2."  no  bcm  alheio,  3.° 
no  bem  neulro  ou  commum. No  primeiro  caso  a 
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propriedade  pertence  loda  ao  inventor ;  no  segundo 
caso  metade  ao  inventor  si  foi  a  doscoberta  forluita,  e 
oulra  metade  ao  dono  da  terra  ;  no  terceiro  caso  ha 
uraa  variante ;  em  alguns  paizes  vigora  a  primeira 
regra,  em  outros  a  segunda,  represenlando  entao  como 
proprielario  do  terreuo  o  rei,  ou  o  Estado. 

E'  claro  que  a  propriedade  do  thesouro  nao  per- 
tence ao  dono  da  terra  senao  no  momento  em  que  o 
descobre ;  entretanto  no  segundo  caso  de  ser  o  in- 
ventor urn  cstranho,  o  dono  da  terra  acha-sc  proprie- 
lario de  metade  do  thesouro  por  outro  achado,  sem 
nem  urn  titulo  para  isso.  A  qualidade  de  dono  da  terra 
nao  e  titulo,  pois  nao  bastou  para  lhe  conferir  o  do- 
minio  desse  thesouro  antes  da  descoberta ;  o  acaso 
lambsm  nao,  porque  foi  inteiramente  alheio  a  iuven- 
cao.  0  acaso  6  titulo  unicamente  para  o  inventor,  por 
que  se  elle  fizer  a  descobsrta  em  virlude  do  exploracOes 
e  estudos,  a  lei  nada  lhe  concede.  Que  sorie  inler- 
minavel  de  absurdos  ? 

Gompare-se  comodiposto  em  rclacao  aos  veios 
de  metaes  preeiosos  que  sao  da  mesma  natureza  que 
os  thesouros.  Elles  podem  jazer  annos  sob  a  terra, 
desconhecidos  do  proprietario,  e  comtudo  sao  sua  pro- 
priedade legitima,  constituem  uma  accessao  natural. 
Os  thesouros  porem,  que  estao  da  mesma  forma  sepul- 
tados  no  seio  da  terra,  nao  sao  accedidos,  porque 
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o  proprietario  os  ignora,  ou  por  qualquer  outra  fri- 
vola  razao  que  nao  vale  a  pena  de  invesligar.  Um 
sabio  a  custa  de  estudos  e  exploracoes  scientificas  des- 
cobre  na  terra  alheia  um  veio  aurifero  ;  nao  o  pode 
minerar,  nem  fruir,  porque  a  terra  onde  foi  acnado 
nao  Ihe  pertence ;  mas  um  vadio  descobre  nessa  mesma 
terra  o  dinheiro  que  a  avareza  ahi  escondeu,  adquire 

a  propriedade  de  uma  parte  !  

Sublime  lei !  como  encoraja  o  trabalho  ! 

2.s  Accessao. —  As  reflexoes  suseitadas  por  este 
modo  de  adquirir  estao  em  parte  prevenidas  pe!as  ju- 
diciosas  consideracoes  que  faz  Charles  Comte.  0  ca- 
pitulo  relativo  a  accessao  e  sem  duvida  recommendavel 
aos  que  prezam  os  fructos  saos  de  uma  razao  escla- 
recida. 

0  Direito  Civil  distingue  tres  especies  de  accessao : 
a  natural  (accessio),  a  artificial  (specificatio)  e  a  mixta. 

A  accessao  natural  6  a  extensao  que  a  propriedade 
recebe  da  natureza,  independente  de  facto  do  homem. 
Nesta  classe  contempla  a  lei  o  producto  espontaneo 
das  terras,  fructos  das  arvores  silvestres  e  dos  animaes, 
a  alluviao,  deseccamento  das  margens  do  rio,  ou  mu- 
danca  de  leito,  e  qualquer  outro  phenomeno  natural 
que  accresca  a  propriedade.  A  mais  ligeira  attencao 
sobre  a  realidade  das  cousas  revela  a  futilidade  da 
lei  neste  ponto. 
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Tudo  neste  mundo  esla  sujeito  as  vicissitudes  da 
nalureza ;  tudo  soffre  a  transformacao  gradual  e  suc- 
cessiva  que  constitue  a  iei  da  creacao  :  a  superGcie  da 
Wa  se  e*  revolvida  ;  o  homem  mesmo,  nao  obstante  o 
espirito  quo  nelle  reside^  owedece  a  lei  fatal  e  periclita, 
ou  assume  omaior  deseovolvimento  de  sua  virilidade. 
A  lei  racional  nada  lem  que  ver  com  esses  factos  de 
outra  lei  igualmente  soberana  :  apenas  os  registra, 
quando  elles  pela  sua  importancia  podem  produzir  no 
direito  modificacoes  importantes. 

A  natureza  augmenla  ou  diminue  as  forcas  physicas 
e  intellectuaes  do  homem,  modifica  o  seu  trabalho, 
fonte  mais  importante  da  propriedade,  altera  o  exer- 
cicio  dos  seus  direitos  de  existencia  e  liberdade,  a  lei 
civil  nao  profere*  uma  palavra  :  mas  logo  que  um  phe- 
nomeno  qualquer  toca  uma  cousa,  objecto  de  proprie- 
dade, si  por  exemplo  algumas  moleculas  de  terra  foram 
aggregadas  a  um  ierreno  pelas  fluctuacoes  das  aguas 
do  rio,  a  jurisprudencia  accorda  e  quer  que  tudo  se 
regule  e  tudo  se  previoa.  Trata-se  do  rei  dos  direitos 
civis,  do  direito  de  propriedade. 

«  Mas  se  injuirissemdella  por  que  em  vez  de  urn 
direito  de  acces«ao  nao  ha  antes  um  direito  de  attraccao, 
de  gravitacao  ou  de  geracao,  diz  Comte,  eila  ficaria 
bem  embaracada  para  dar  resposta  satisfactoria.»  (Pag. 
379.) 
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Sempre  o  mesmo  aferro  a  materia.  Um  objecto  pode 
pelas  leis  economicas  adquerir  de  repente,  em  virtude 
da  excessiva  procura,  um  valor  duplo  do  que  tinha  na 
vespera,  ou  mesmo  algumas  horas  antes.  0  dono  desse 
objecto,  achand«se  muito  mais  rico,  teve  sem  duvida 
um  accrescimo  de  propriedade,  que  a  lei  reconhece  e 
garante  sem  fazer  delle  um  direito  especial  de  aug- 
mentode  valor ;  e  comtudo  esse  augmento  de  valor  se 
real  is?,  a  custa  do  depreciamento  de  outros  objectos  e 
mesmo  do  dinheiro,  por  conseguinte  com  prejuizo  de 
terceiro.  Mas  como  nao  se  tratava  de  uma  extensiio 
material  da  cousa,  passa  desapercebido  para  a  juris- 
prudencia. 

Em  uma  palavra,  o  que  a  jurisprudence  chama 
accessao'-  natural  6  uma  condicao  inherente  a  cousa. 
Nascem  as  arvores  da  terra,  e  as  crias  dos  animaes.  da 
mesma  forma  que  seccam  aquellas  e  morrem  eslas.  0 
proprietario  recebo  cssas  modificacoes  como  a  conse- 
quencia  infixllivel  das  leis  physicas  ;  elle  sabe  perfeita- 
mente  que  e  sou  o  lucro  da  sua  propriedade,  como  e 
scu  o  prejuizo  que  provcm  da  mesma  cousa. 

Que  a  lei  romana,  especio  de  actas  das  observacOes 
juridicas,  inserisse  esses  rudimentos  e  desculpavel ; 
mas  nos  codigos  modernos  faz  enrubecera  sciencia. 

A  accessao  industrial  e  aquclla  que  mais  poz  a 
prova  a  argucia  e  eublileza  dosjuristas :  cllase  rea- 
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lisa  quando  duas  propriedades  se  unem  e  misturam 
pelo  pacto  do  homem.  Ja  tivemos  occasiao  de  tocar 
nesse  principio  a  quo  sob  o  litulo  de  especificacao,  os 
romanos  recorreram  em  pura  perda  para  explicara 
acquisicao  da  propriedacro  resultants  do  Irabalho. 

A  legislacao  franceza  faz  uma  distinccao  em  re- 
lacao  a  propriedade  movel  e  immovel :  arespeito  desla 
ultima  confirma  o  principio  do  direito  romano,  de  que 
o  solo  iucorpora  tudo  quando  nelle  se  radica—  omne 
quod  solo  inedificatur  solo  cedit.  A  respeito  dos  moveis 
manda  observar  certas  maximas  de  equidade,  bebidas 
no  direito  romano.  A  observacao  que  sobreesleponto 
faz  G.  Comte  e  digua  de  attencao,  nao  so  pelo  acerto 
do  pensamento,  como  pela  conflrmacao  quo  da  ao 
odioso  do  privilegio  estabolecido  cm  bem  do  immovel. 

«  Os  redactoras  do  Codigo  Civil  quizcram  que  isso 
que  eil'23  cbamaraiu  direito  do  aocessao  fosse  subordi- 
nado  aos  principios.de  equidade  natural  no  caso  so- 
menlo  em  que  tenha  por  objecto  duas  cousas  moveis 
pertenoentes  ajdons  senbores ;  e  quizcram  que  cessasse 
de  ser  subordinado  a  esses  principles  sempre  que  tivesse 
por  objecto  duas  cousas  immoveis  ou  uma  cousa  im- 
movel euma  cousa  movel.  » 

«  Por  que  o  direito  deaccessao  e  subordinado  aos 
principios  da  equidade  natural,  quanio  tern  por  ob- 
jecto cousas  moveis,  e  nao  quando  tern  por  obje 
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cousas  iormoveis  ?  Esses  principios,  bons  para  resolver 
as  questoes  as  quaes  certas  propriedades  podem  dar 
nascimento,  seriam  maus  quando  se  trata  de  resolver 
questoes  que  faz  nascer  outro  genero  de  proprie- 
dade  ?  Os  proprietaries  dos  terrenos  estarao  superiores 
aos  principios  da  equidade  natural  e  e"  preciso  que  as 
regras  da  justica  nao  sejam  applicaveis  senao  aos  pro- 
prietaries deobjectos  moveis?  (C.  G. — 398.) 

Fique  bera  consignado  que  este  reparo  e  feito  pelo 
mesflio  escriptor  que,  tratando  da  divisao  das  cousas  e 
recusando  como  frivolas  todas  as  divisoes  geralmente 
admittidas  nos  codigos  e  escriptores,  aceita,  comtudo, 
como  necessaria  e  de  uiu  effeito  pratico,  a  divisao  das 
causas  em  moveis  e  immoveis.  Este  assumpto  sera  de- 
pois  melhor  esclarecido. 

0  solo  exerce  pois  na  jurisprudencia  um  direito  de 
accessao  irresistivel ;  o  que  nelle  se  entranhou  fica 
sendo  parte  e  accessorio.  Enterrem-se  de  boa  fe  capi- 
taes  enormes  em  um  brejo  desprezado ;  erijam-se  ahi 
palacios  e  construccoes  sumptuosas ;  tudo  isso  que 
vale  cem  ou  mil  vezes  mais  do  que  o  primilivo  solo, 
nao  6  senao  uma  dependencia  delle.  Assim  inverteu-se 
a  siguificacao  das  palavras  e  os  principios  para  manter 
um  privilegio  odioso  em  favor  da  propriedade  terri- 
torial. 

Onde  a  palavra  accessao  apparece  mais  ouca  e  fal- 
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seada  e  justamente  na  especificacao.  0  dono  de  um 
terreno  sobre  o  qual  construigsm  a  casa  tern  segundo  o 
direito  civil  um  accrescimo  de  propriedade ;  mas  fica 
obrigado  a  indemnisar  o  valor  da  casa,  isto  e,  a  comprar 
a  propriedade  alheia.  Portanto  nao  ea  a^cessao  o  modo 
de  adquirir,  mas  sim  a  compra  :  apesar  da  accessao 
a  propriedade  continua  a  pertencer  ao  seu  primitivo 
dono,  ale  que  a  transferencia  se  opere. 

Mas  supponhamos  que  o  dono  do  terreno  nao 
6  rico  e  para  realisar  a  indemnisacao  de  um  predio 
de  que  elle  nao  tern  grande  necessidade  e  forcado 
a  vender  outros  bens  mais  uteis,  como  animaes  de 
cultura,  e  talvez  mesmo  a  hypothecar  a  sua  herdade. 

No  fim  de  contas  acha-se  elle  com  um  prejuizo 
certo,  que  lhe  desfalca  a  modica  abastanca  ;  elle  e 
sua  familia  sentem  os  effeitos  pralicos  dessa  dimi- 
nuicao  do  haver ;  mas  a  lei  civil  continua  a  pretender 
que  elle  teve  uma  occasiao  de  propriedade. 

Da  vontade  de  exctainar  como  o  poeta !  Propriedade ! 
es  tu  um  nome  vao ! 

Quando  varios  herdeiros  recebem  de  legitima  uma 
so  cousa,  supponhamos,  essa  propriedade,  de  indi- 
visivel,  torna-se  commum  a  todos  e  para  dividil-a  o 
direito  romano  creou  uma  accao  especial  —  communi 
dividundo.  Porque  neste  ponto  ha  de  vigorar  outro 
principio? 


138  A  PROPRIEDADE 

Todo  esse  cahos  creado  pela  jurisprudencia  se 
dissipa  como  por  eoftmto.  liisque-se  do  codigo  essa 
palavra  accessao  que  nada  significa,  e  de  que  se  lau- 
cou  mao  quando  ainda  nao  se  tiaha  estudado  a  ua- 
tureza  da  propriedade  sob  urn  ponto  de  vista  racioual, 
e  se  limitavam  a  simples  inluicao  dos  factos  que  a 
cxperiencia  ia  produziudo.  A  confusao  de  propriedades 
perlencentes  a  varios  donos,  nao  e  uma  difliculdade 
para  a  lei,  desde  que  procurar  a  solucao  do  problema 
na  razao,  desprezaado  falsos  prejuizos. 

Nao  iniporta  que  a  cousa  —  bera  seja  movel  ou  ini- 
movel,  fusivel  ou  nao,  corporea  ou  incorporea ;  desde 
que  se  operar  a  confusao  de  modo  que  ellas  nao  se> 
possani  separar  sem  prejuizo  de  uma  ou  de  outra, 
ha  confusao ;  e  porlanto  communidade  da  cousa. 
Assim  o  painel  sera  propriedade  commum  do  pintor 
e  do  dono  da  tela  ;  o  predio  do  constructor,  do  dono 
dos  raateriaes  e  do  dono  do  solo  ;  o  bordado  do  dono 
da  fazenda  e  do  fio  de  ouro.  Gada  urn  desses  direitos 
de  propriedade,  seja  qual  for  o  scu  valor,  6  tfio  sa- 
grado  como  o  oulro ;  nem  urn  e  principal,  ncm  um 
aceoi;sorio.  A  lei  devo  protsccao  u  a  mhos. 

Collccada  a  questao  nesles  terrenos,  c  claro  que 
a  todos  os  communs  proprietarios  assiste  um  direito 
reciproco  de  desapropriacao.  Si  esse  direito  nao  se 
pode  realisar  pela  opposicao  do  um  ou  de  oulro,  a 
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sociedade  intervem  para^jzer  avaliar  as  propriedades 
confundidas,  e  reduzil-as  por  meio  da  venda  publica 
a  essa  propriedade  homogcnea  e  essencialmente  di- 
visive!, o  dinheiro,  sobre  o  qual  se  opera  a  separacao 
das  cousas  connexas  o  encravadas.  Pode  haver  aqui 
difficuldade  pralica  da  parte  dos  avaliadores  em  dis- 
criminarem  hem  o  que  perlence  a  urn  e  a  outro ; 
mas  difficuldades  de  lei,  nao. 

Ha  uma  cxcepcao  a  esta  regra,  que  melhor  no- 
tarei  com  exeraplo. 

Urn  individuo  usa  de  me  fe  da  propriedade  alheia; 
cinzella  em  marmore  furtado  uma  cslatua  admiravel. 
Essa  propriedade  e  comraum  ainda ;  mas  pela  of- 
fensa  ao  direito  o  esculptor  perdeu  o  direilo  a  des- 
apropriacao  ;  elle  Hem  de  sujeitar-se  ao  dono  da  ma- 
teria prima,  emb&ra  infima  ;  tern  de  indemnisal-o 
dcs  prejuizos  causados,  tern  de  soffrer  emfim  todas 
as  consequencias  mas  do  encravameuto  ou  confusao 
resultante  de  dolo  seu. 

Gcucluircmos  com  uma  observacao.  Por  ler  des- 
conhccido  o  priiicipio  do  trabalho  a  legislacao  nao  sabe 
explicar  racionalmente  a  acquisicao  de  ccrtas  proprie- 
dades ;  como  por  exeraplo :  do  posseiro  de  boa  fe. 

3/  Successdo. —  Dous  systemas  vigoram  na  juris- 
prudencia  a  respeito  da  acquisicao  da  propriedade  por 
meio  da  successao. 
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Um,  que  era  o  do  direito  romano,  data  a  acquisicao 
do  momento  em  que  se  effectua  a  addicao  da  heranca 
ou  expressamente  (verbis)  ou  tacitamente  (re):  esse 
systema  e"  adoptado  nos  codigos  de  origem  germanica, 
como  da  Ausiria,  etc.  0  outro  systema,  estreado  pelo 
codigo  civil  fraueez,  data  a  acquisicao  desde  o  iostante 
do  fallecimento,  o  que  muilo  energicamente  exprime 
o  axioma  juridico  —  le  mort  saint  le  vif.  Presume-se 
a  aceitacao,  embora  essa  presumpcao  possa  ser  des* 
truida  pela  renuncia  posterior,  que  se  retroage  a  6poca 
do  fallecimento. 

A  differeuca  entre  os  dous  systemas,  embora  de 
grande  alcance  prafcico,  nao  tem,  no  senfido  em  que 
os  consideramos,  a  minima  importancia.  0  modo  de 
adquirir  -e  sempre  a  successao  ;  o  facto  da  aceitacao 
expressa.ou  tacita  existe  em  ambos  os  casos ;  em  um 
emaua  directamente  do  herdeiro  ;  no  oatro  emana  da 
lei  que  a  manda  presumir  emquanto  o  contrario  nSo 
se  manifestar.  E'  pois  indifferente  para  as  observa- 
nces que  vamos  fazer  essa  diversidade  de  systemas. 

A  successao  e  sem  duvida  uma  especie  de  acquisi- 
cao ;  nao  lhe  contestants  essa  virtude  ;  lhe  contes- 
tamos  sim  que  seja  o  que  os  civilistas  charaam  um 
modo  de  adquirir,  islo  e,  uma  acquisicao  distincta  de 
outras,  e  resullando  de  um  priucipio  especial.  Para 
evar  este  ponto  a  ultima  evideucia,  basta  remontar  a 
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synthese  juridica  dessa  instituicao,  ao  direilo  de  que 
ella  emana  natural  e  direclamente. 

Quando  a  jurisprudencia  e  atacada  pelos  utopistas 
de  uma  sonhada  igualdade,  a  respeito  da  legitimi- 
dade  da  successao,  onde  vai  buscar  a  sua  defeza  ? 
No  direito  de  contractar,  de  que  a  successao  6  uma 
especie.  De  feito,  despida  essa  instituicao  das  formulas 
de  que  a  sociedade  civil  a  revestiu  para  garantia  in- 
dividual, reduzida  a  sua  primitiva  forma,  ella  nao 
e  mais  do  que  a  doacao  condicional  suspensiva.  Ha 
de  uma  parte  a  offerta,  ou  persumida  pelo  silencio,  ou 
expressa  pelo  tesiamento;  ha  da  outra  parte  a  acei- 
tacao,  designada  aqui  pelo  termo  addicao.  Pelo  effeito 
da  condicao  suspensiva  ficando  suspensa  a  convencao 
ate  a  realisacao  da  condicao,  e  revogavel,  como  seria 
qualquer  outro  contracto,  a  venda  por  exemplo. 

«  Si  a  actividade  de  qualquer  homem,  diz  Ahrens, 
sejaqual  fdr  o  piano  inferior  em  que  tenha  vivido,  se 
estende  por  seus  effeitos  al&m  damorte,  nao  ha  razao 
alguma  para  que  a  sociedade  tenha  o  direito  de  opp6r-se 
a  que  essa  mesma  vontadeseja  cumprida,  quando  re- 
servou  alguns  effeitos  para  o  caso  de  morte.  »  Essa 
obervacao  6  a  cada  instante  conflrmada  pela  pra- 
tica.  Um  individuo  vende  urn  objeclo  de  que  recebe 
o  preco ;  antes  que  o  entregue  vem  a  fallecer.  0 
credor,  reclamando  o  que  Ihe  perttnce,  nao  proroga  por 
assim  dizer  essa  existencia  para  exigir  della  o  cumpri- 
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mento  daobrigacao  contrabida.  Si  o  principio — mors 
omnia  salvit— fosse  exacto,  era  preciso  applical-o  a 
todas  as  rclacoes,  e  nao  someute  a  doacao.  Era  preciso 
quo  ahi  nos  umbrae?  da  vida  eterna,  se  dissipassem 
todas  as  obrigacoes. 

Na  propria  heranea  intestada,  o  contractor  revela 
bem  claro.  Essa  especie  de  heranea  ou  e  necessaria,  ou 
volunlaria : 

A  heranea  uocessaria  nao  e  pois  senao  o  cumpri- 
mento  dessa  condicao  essencial  do  raatrimonio. 

Chegamos  a  couclusao  que  criamos ;  a  successao, 
nao  sendo  mais  do  que  um  contraclo,  nao  pode  con- 
slituir  um  modo  de  adquirir  diverso  daquelle  ;  e  a  lei 
civil  da  prova  da  estreileza  de  suas  vistas,  e  da  sua 
humildadb  as  tradicoes  encanecidas,  qualificando-a 
como  tal. 

Os  civilistas  se  defendem  neste  pouto  com  uma 
coarctada  ridicula :  pretendem  elles  q,ue  a  successao  e 
um  modo  de  adquirir  distincto  do  cohlracto,  porque 
nella  nao  se  exige  a  tradicao,  essencial  para  operar  a 
transferencia  nos  contractos. 

Nao  e  ainda  a  occasiao  de  examinar  a  queslao  rela^- 
tiva  a  tradicao  ;  limitemo-nos  a  destacar  o  vacuo  de 
semelhante  argumento,  ou  antes  a  sua  manifesta  con- 
tradiccao  com  as  proprias  doutrinas  da  lei. 

Ha  em  jurisprudencia  uma  posse  chamada  esta- 
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tutaria  civil,  e  e  justamente  a  conferida  peia  lei  aos 
successors  nos  bens  do  falleeido.  E  em  virlude  dessa 
posse  que  o  herdeiro  e  consiilerado  ter  em  seu  poder  e 
guarda  o  objecto,  embora  nuaca  o  tenha  visto,  nem 
tocado :  embora  ignore  mesmo  que  elte  llie  pertenca.  Ora 
si  essa  posse  civil  comeeou  no  hislaiUe  dadevolucao  da 
heranca,  e"  porque  nesse  inslante  se  operou  idealmente 
a  transferencia  do  objecto ;  portanlo  houve  uma  tra- 
dicao, da  mesma  natureza  que  a  posse,  uma  tradicao 
mental,  effectuada  por  virlude  da  lei.  Nem  essa  especie 
do  tradicao  e  especial  a  heranca.  0  nosso  direito  re- 
conhece  a  posse  civilissima  da  mulher  nos  bens  do 
marido  emquanlo  nao  recebe  os  apanagios. — Lei  de  17 
de  Agosto  1761  §  7.° :  —  No  direito  romano  se  admittia 
a  mesma  tradicao  ua  doacao  causa  mortis ;  e  em  outros 
contractor  uma  tradicao  declarative  brevi  mam,  ou 
uma  tradicao  visual  longa  manu. 

Tudo  isto  demoastra  que  nao  6  o  facia  material  e 
de  formulas  sacramentaes  que  consliiue  a  tradicao ;  e 
que  ella  pode  immaterialisar-se  at6  a  simples  intencao, 
ou  maisaindaaie  a  presumpcao  dessa  intcncao.Qiialquer 
porem  que  seja  o  grao  em  que  se  apresente,  e  sempre  a 
tradicao :  e  portanto  ainda  por  esta  face  a  heranca 
nao  deixa  de  ser  um  contracto. 

A.*  Usucapido. —  Este  modo  de  adquirir  a  pro- 
priedade  e  conhecido  tambem  na  jurisprudence  pelo 
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nome  de  prescripcao  acquisitiva,  em  opposicao  a  pres- 
cripcao estrictiva. 

Neste  sentido parece  que  a  virtude  acquisitiva  re- 
sulta  do  principio  da  prescripcao ;  no  sentido  ethymo- 
logico,  que  e  o  do  direito  romano,  a  virtude  acquisitiva 
parece  provir  do  uso  —  usu-capio,  occupacao  pelo  uso, 
diversa  da  occupacao  pela  simples  apprehensao  como 
tern  lugar  nas  cousas  communs. 

A.  prescripcao  e  sem  duvida  uma  causa  da  extinccao 
dos  actos  eeffeitos:  ella  extingue,  nao  o  direito,  nem 
o  seu  exercicio,  que  sao  imprescreptiveis,  mas  o  acto 
especial  resultante  da  vontade,  o  effeito  da  liberdade  do 
ho  mem.  Assim  ella  se  estende  aos  effeitos  da  liberdade 
ao  exercicio,  como  a  violacao  aos  direitos :  prescreve  o 
contracto  qomo  o  crime,  a  propriedade  da  cousa,  como 
a  condicao  da  pessoa,  o  domicilio,  etc.  Essa  virtude 
extinctiva  de  prescripcao  nao  e  pois  especial  a  uma 
especie ;  nao  ha  prescripcao  que  nao  tenha  esse  caracter 
que  releve  da  forca  do  termo  —  prescribere. 

Mas  a  lei  civil,  fiel  a  sua  distinccao  entre  o  direito 
real  e  o  pessoal,  entre  propriedade  e  obrigacao,  en- 
tendeu  que  s6  na  prescripcao  de  uma  cousa  corporea  o 
facto  importante  era  a  acquisicao  do  dominio  —  jus  in 
re  ;  e  porisso  associou  parvamente  estes  dous  termos 
prescripcao  acquisitiva.  Por  outro  lado  como  a  obri- 
gacao e  cousa  somenos,  que  apenas  se  considera  in 
bonis  e  nao  faz  parte  do  dominio,  a  sua  perda  nao  im- 
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porta  acquisicao.  Deu-se-lho  o  nome  de  prescripcao 
extinctiva;  um  pleonasmo  desta  vez. 

Quando  entre  dous  individaos  uma  propriedade  se 
transfere  de  uin  a  outro,  ha  diminuicao  de  uma  parte, 
augmento  da  outra — extinccao,  acquisiccao;  pouco 
importa  que  a  propriedade  chame-se  obrigacao  ou 
«ousa. 

Si  a  obrigacao,  que  eu  contrahi  de  fazer  ou  dar 
alguma  cousa,  desapparece,  eu  ganho  essa  cousa  ;  do 
mesmo  modo  que  se  m'a  dessem  ou  legassem.  Esse 
ridiculo  jogo  de  palavras,  essa  technologia  impropria 
e  falsa,  e  urn  dos  maiores  defeitos  da  jurisprudencia, 
e  do  que  ella  mui  se  ensoberbece. 

Entremos  na  guestao  da  acquisicao.  Qual  6  dos  dous 
principios  o  que  opera  a  transferencia  no  usucapiao  ? 
A  prescripcao  paiece  nao  ser,  porque  so  o  posseiro  de 
boa  fe,  que  possue  um  certo  tempo  determinado,  b 
quem  adquire,  e  nfio  qualquer  outro.  Ora  a  legiti- 
midade  da  prescripcao  se  funda  no  abandono  presumido 
que  faz  o  proprietario  ;  e  esse  abono  devia  ter  effeito 
para  todas.  No  uso  tambem  nao  e ;  porque  o  simples 
uso  nao  basta  para  acquisicao  de  uma  cousa  ;  e  tanto 
que  nao  val  o  transmittido. 

Na  nature za  (la  prescripcao  esta  6  a  solucao  de  dif- 
ficuldade.  A  prescripcao  fanda-se  na  presumpcao  do 
abandono  :  essa  presumpcao  6  mais  ou  menos  lata 
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'onforme  as  circumstancias.  Assim  a  honestidade  pro- 
vada  pelo  justo  titulo,  a  publicidade  do  uso  que  iaduz 
conhecimento  do  dono,  a  maior  necessidade  do  useiro 
;)rovada  pela  negligencia  do  dono  em  procurar  o  seu 
objecto,  sao  causas  que  determinam  a  restriceao  do 
prazo  da  prescripcao.  0  uso  ahi  nao  6  pois  causa  de 
acquisicao,  mas  unicamente  elemento  da  prescripcao, 
romo  a  boa  fe,  o  prazo,  etc. 

Podemos  pois  concluir  :  si  a  prescripcao  6  o  prin- 
nipio  da*  acquisicao  por  usucapiaojsi  a  presumpcao 
do  abandono  6  o  fundamento  de  prescripcao ;  este 
•  :iodo  de  adquirir  nao  6  mais  do  que  a  simples  oc- 
•upacao.  0  objecto  no  fim  do  prazo  marcado  pela  M 
torna-se  commum  —  nullius ;  extingue-se  o  direito  de 
propriedade.  Mas  elle  6  logo  e  immediatamente  oc- 
cupado  pelo  individuo  que  esta  na  posse  delle  muito 
anteriormente ;  que  comecou  antes  uma  occupacao 
'.!ondicional  para  o  caso  de  que  o  objecto  viesse  a  ser 
nullius. 

Um  exemplo  vai  esclarecer  o  ponto.  Dao-me  um 
cavallo  por  titulo  a  non  domino,  e  comeco  a  pos^ 
suil-o  de  boa  fe  ;  no  dia  seguinte  elle  foge-me,  e  e  agar- 
rado  de  boa  f&  por  segunda  pessoa  suppondo  ser  o  seu  j 
este  vende-o  no  outro  dia  a  terceiro  que  tambem  o 
(ompra  de  boa  f6,  e  corao  tal  comeca  a  possuil-o* 
Temos  quatro  individuos  que  designaremos  por  nu^ 
meros.  A  6  o  proprietary,  Bo  1;  posseiro;  G  o 
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segundo  posseiro;  D  o  quarto  posseiro.  Todos  torn 
urn  direito  ao  objecto. 

Correni  os  tres  annos  da  prescripcao  •,  nos  tres 
dias  seguintes  a  propriedade  se  differe  successivamente 
do  primeiro  ao  segundo  e  do  segundo  ao  terceiro  pos- 
seiro. Si  no  primeiro  dia  o  primeiro  dos  posseiros 
descobrisse  o  cavallo  na  mao  de  algucm  e  o  recla- 
masse,  a  propriedade  lhe  perlencia  embora  elle  nao 
houvesse  tido  esse  objecto  niais  que  algumas  horas 
em  seu  poder.  A  sua  posse  se  continuara  pelo  aiiimo  ; 
e  occupara  o  objeclo  onde  quer  que  se  achasse,  no 
inslante  em  que  tornou-sc  devoluto  ou  derelicto. 

Em  summa  :  A  prescripcao  nao  e  modo  nem 
mesmo  causa  de  acquisicao  ;  o  sou  effeito  6  lornar  o 
objeclo  nullius  susceptivel  de  oecupacao  Si  a  pre- 
scripcao fosse  modo  de  adquirir,  tambem  a  natu- 
reza  creando  os  objectos  communs,  susceptiveis  de 
oecupacao,  seria  unt  modo  de  adquirir.  0  modo  de 
adquirir  aqui  6  o  Irabalho  como  na  oecupacao. 

5."  Contracto. —  Dous  erros  capitaes  encerra  esla 
parte  da  lei  civil :  o  primeiro  6  a  confusao  de  cousa 
e  propriedade  :  o  segundo  a  confusao  do  direito  com 
o  facto. 

A  lei  materialism,  cuja  constituicao  ja  e  conhe- 
cida,  tendo  pautado  o  direito  pela  natureza  physica 
do  seu  objecto,  dando  toda  a  importancia  as  quali- 
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dades  corporeas,  nao  podia  deixar  de  considerar  a 
propriedade  unicamente  em  relacao  a  essas  ideas. 
A  theoria  das  obrigacOes  nao  6  outra  cousa  senao  o 
resultado  desse  prejuizo :  uma  especie  de  proprie- 
dade hybrida,  que  e*  e  nao  e ;  que  6  porque  p6de 
reduzir-se  a  cousa,  e  uao  6  porque  ainda  uao  se  rea» 
lisou,  materialisou. 

Nos  ja  vimos  as  coosequencias  absurdas  de  tal 
doutrina  em  diversos  poutos.  Urn  individuo  6  dono 
de  varios  objectos  como  uma  casa,  uma  mobilia,  uma 
joia,  ou  uma  quantia  de  dinheiro.  A  sua  propriedade 
real,  no  sentido  economico  e  social,  nao  e"  a  f6rma 
corporea,  mas  o  valor  representado  pelo  objecto; 
em  outros  termos  a  somma  de  utilidades  que  o  sen 
dono  retira  delle.  A  forma  6  accidental  e  variavel : 
ella  sigoifica  apenas  uin  modo  no  gozo  da  propriedade, 
uma  especie  da  utilidade.  Assim  si  esse  individuo 
mudar  de  cidade,  nao  Ihe  prestanto  a  casa  mais  uti- 
lidade, variando  a  sua  necessidade  de  especie,  elle 
prefermi  ter  o  seu  valor  em  dinheiro. 

«  A  propriedade  do-dteteifO,  diz  Savigny,  confere 
o  mesmo  poder  das  riquezas  que  elle  mede.  Nesta 
funccao,  o  dinheiro  figura  como  uma  abstraccao,  de- 
vendo  servir  a  conversao  de  todas  as  riquezas  em 
simples  quantidades.  Tomo  2.°  pag.  4.  E'  pois  a 
parte  de  cousa  conversivel  no  typo  universal  de  ri- 
quezas, que  constitue  a  propriedade.  Ella  nao  6"  in- 


A  PROPRIEDADE  149 

variavel,  porque  nada  ha  neste  mundo  que  nao  soffra 
a  condicao  terrestre ;  mas  elle  tem  a  universal idade 
que  nao  tem  a  outra  parte  de  cousas,  a  parte  mate- 
rial, a  f6rma.  «Non  alienantur  nummi  qui  sic  dan- 
tur  ut  reeipiuntur.  L.  55  D.  de  sol. 

Postos  estes  principios,  6  claro  que  a  verdadeira  e 
real  acquisicao  da  propriedade  nao  resulta  das  varia^ 
coes  que  p6de  soffrer  a  rorma  material  do  patrimonio  ; 
isso  sera  uma  transformacao,  nao  uma  acquisicao.  Eu 
tenho  urn  predio  na  cidade  que  vale  vinte  contos  de  r6is ; 
6o  meu  patrimonio.  A  saude  ou  qualquer  outra  cir- 
cumstancia  me  obriga  a  morar  no  campo ;  e  como 
nao  me  convenha  sujeitar-me  as  contigencias  do  alu- 
guel,  resolvi  vender  o  predio  urbano  para  comprar  urn 
rural.  Effectuo  a<primeira  Iransaccao ;  realiso  o  valor 
em  dinheiro ;  e  eompro  afinal  a  chacara  pelo  mesmo 
preco ;  ahi  estao  duas  transaccoes,  que  me  fizeram 
dono  successivamente  de  tres  objectos,  a  casa,  o  di- 
nheiro, a  chacara.  — Mas  afinal  apesar  dessas  trans- 
formacoes  nao  me  acho  nem  mais  rico,  nem  mais 
pobre :  —  nao  adquiri,  nem  perdi. 

A  lei  civil  diz  o  contrario ;  pretende  que  eu  adquiri 
e  o  outro  perdeu,  a  chacara ;  mais  o  outro  adquiriu  e 
eu  perdi  o  dinheiro. 

Ha  nos  contractos  duas  especies  de  transferencias 
bem  distinctas :  a  transferencia  gratuila  —  doacao  —  e 
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a  transferencia  oiierosa  —  venda.  Fora  destas  nao  ha 
outra  transferencia  possivel :  sejam  quaes  forem  os 
nomes  de  que  as  vistam  e  as  condicoes  de  que  as 
acompanhem,  todas  se  reduzem  a  estas.  0  commodate, 
o  mandate,  a  successao,  a  doacao,  sao  a  transferencia 
gratuita  do  uso  de  uma  cousa  ou  servico,  ou  da  mesma 
propricdade.  0  mutuo,  a  locacao  e  a  venda  sao  trans- 
ferencias  onerosas. 

Quando  pois  houver  uma  transferencia  gratuita, 
havera  sem  duvida  uma  acquisicao  de  propriedade, 
mas  quando  a  transferencia  fdr  onerosa,  nao  ha  acqui- 
sicao e  apenas  transformacao  de  propriedade.  Havera 
sim  acquisicao  de  uma  cousa  especial ;  mas  disso  nao 
deve  curar  a  lei. 

Quanto  ao  segundo  erro  de  confundir  o  direito  com 
o  facto,  e  flagrante. 

Viraos  que  aberracoes  foram  commettidas  pela  le- 
gislacao  para  fundar  o  seu  direito  real,  o  dominio, 
cspecie  de  soberania  sobre  a  cousa.  Esse  dominio — jus 
in  re  —  e  aquelle  que  inhere  na  cousa,  que  se  incrusla 
nella.  Embora  a  cousa  seja  arrancada  ao  poderdo  seu 
legitimo  senhor,  nao  deixa  nuoca  de  ser  sua ;  onde 
quer  que  se  ache,  atraves  do  tempo  e  do  espaco  o  di- 
reito a  segue  fatalmente  como  uma  segunda  nalureza, 
como  a  sua  natureza  juridica.  Ora  parecia  que  logica- 
mente  a  cousa  devia  sempre  obedecer  ao  direito.  Pois 
nao  (3  assim. 
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0  dono  de  um  objecto  declara  mui  expressa  e  ter- 
minantemente,  pelo  modo  mais  solemne  e  authentico. 
que  6  sua  vontade  transferir  o  dominio  de  certa  cous:; 
a  terceiro.  Nenhuina  duvida  ha  que  perante  a  razao  e 
o  bom  senso  a  transferencia  esta  consuramada  ;  porque  , 
a  vontade  se  manifestou  legal  e  perfeitamente.  Em 
todas  as  relacoes  da  vida,  no  casamento,  na  successao, 
o  contracto  esta  perfeito ;  os  proprios  civilistas  nao 
contestam  que  a  obrigacao  existe ;  mas  negam  que  u 
transferencia  se  tenha  operado,  porque  falta  a  tru  ■ 
digdo  pois  a  cousa  nao  passou  de  umamao  a  outra. — 
Traditio  est  de  maim  in  manu  datio.  —  Inst.  tit.  De 
rerum  dir. 

E'  quanto  basta.  —  Si  o  contracto  est!  perfeito,  si 
delle  nascem  obrigacoes,  e"  porque  houve  transferencia 
de  direito ;  e  se  esse  direito  transferido  nao  6  o  domi- 
nio, entao  coufessai  que  o  vosso  direito  real,  o  vosso 
dominio  — jus  in  re  e  uma  miseravel  e  absurda  in- 
\encao ;  em  vez  de  set  uma  faculdade  e  um  onus  ;  em 
vez  de  dominar  a  cousa  6  dominada  por  ella  ;  6  elh 
quem  o  attrahe  e  o  governa ;  sem  ella  elle  nada  6, 
apenas  uma  mera  obrigacao.  Em  vez  jus  in  re, 
chamai-o  jus  rcir  direito  da  cousa  sobre  vos,  porquu 
6  a  cousa  que  vos  governa,  que  vos  impede  de  trans- 
feril-a  pela  vossa  unica  vontade. 

Eu  sou  dono  do  um  navio  que  viaja,  deproducto^ 
que  ainda  nao  estao  colhidos :  quero  vendel-os,  acho 
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quern  m'os  compre,  mas  nao  posso  effectuar  a  trans- 
accao  porque  as  cousas  nao  estao  presentes  e  eu  nada 
posso  fazer  sem  a  sua  tradicao  ;  quasi  se  p6de  dizei 
sera  o  seu  consentimento.  Para  evitar  o  clamor  que 
isso  produziria,  a  lei  inventou  a  tradicao  symbolic 
visual,  longa  mam  e  declarativa  brevi  manu ;  e  ulti- 
mamente  o  oommercio  inventou  outras  tradicdes  ainda 
mais  ideaes :  basta  entregardes  ao  comprador  uma  folha 
de  papei  paquete  onde  se  lavrou  o  conhecimento,  para 
se  operar  a  tradicao  de  fazendas  que  estao  na  China. 

Mas  nfLo  recorramos  a  esse  meio  ;  mesmo  no 
reito  civil,  a  chave  da  casa  entregue  opera  a  tra- 
dicao da  casa.  Ora  o  que  significa  essa  entrega  de 
chave  ?  E'  a  chave  um  objecto  de  natureza  tal  que  s6 
por  si  atteste  de  uma  maueira  authentica  que  o  dono 
da  casa  a  entregou  ?  Nao ;  uma  chave  furta-se,  da-se 
por  engano,  obtem-se  por  dolo,  mais  facilmente  do 
que  se  lavra  um  contracto.  Entao  o  que  vale  isto.  Um 
modo  symboUco  de  declarar  que  entregou  a  casa. 
Ristim  teneatis.  A  declaracao  solemne,  perante  official 
publico,  valemenos  que  um  acto  symbolico,  contesta- 
vel  cuja  prova  final  e*  o  testemunho. 

Bastem  estas  consideracoes.  No  estudo  seguinte; 
destinado  a  posse  se  aprofundara  esta  questao  que 
mais  directamente  a  ella  se  prende.  Entretanto  algu- 
mas  observacOes  convem  fazer  sobre  a  tradicao  espe- 
cialmente  applicada  a  compra  e  venda. 
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Nao  obstante  as  caprichosas  e  inuteis  distinccoes 
de  jurisprudencia  a  compra  e  venda  sera  sempre  a  per- 
muta  ;  pouco  im porta  a  qualidade  dos  objectos  que  se 
trocam,  a  essentia  do  contracto  permanece  a  mesma, 
uma  reciproca  alienacao  de  cousas.  Si  o  dinheiro  e\ 
nao  s6  o  aferidor  universal  da  propriedade,  como  uma 
cousa  de  utilidade  inultipla,  nao  se  segue  que  deixe 
de  ser  cousa ;  do  mesmo  modo  quando  um  objecto 
qualquer  adquire  pelas  condicoes  economicas  certa 
immutabilidade  do  preco,  a  par  da  procura  constante, 
elle  attinge  o  caracter  de  moeda,  mas  nem  por  isso 
passa  a  ser  moeda. 

Na  Chapada  Diamantioa  compra-se  e  vende-se  o  dia- 
mante bruto ;  em  Minas  outr'ora  o  euro  em  po,  como 
na  California.  Nos  sertoes  do  norte  em  tempos  de  secca 
ja  se  comprou  a  quarta  de  farinha  de  pau,  porque  era 
ogenero  mais  necessario.  . 

Entretanto  ninguem  diria  que  esses  objectos,  por  te- 
rem  naquellas  coadicOes  adquirido  a  natureza  da 
moeda,  ha  via  m  mudado  a  natureza  do  contractor 

Por  oulro  ladosi  o  dinheiro  offerece  as  oscillacoes  do 
cambio,  essa  fluctuacao  do  valor  6  ainda  mais  sensivei 
nos  valores  nao  amoedados,  que  al6m  das  repercussoes 
financeiras,  soffrem  a  influencia  industrial  e  econo- 
mica. 

Uma  casa  que  hoje  vale  cem,  amanha  valera  oi- 
tenta ;  essa  baixa  podera  ser  devida  em  parte  a  super- 


154  A  PROPRIEDADE 

abundancia  do  meio  circulante ;  masf6  tambem  causada 
por  um  niotivo  inherente  a  causa  ;  ou  por  falta  de  ne- 
cessidade  de  casas,  ou  pela  difficuldade  de  sua  venda, 
ou  pela  diminuicao  dos  alugueis. 

Mas  tudo  isto  que  importa  ?  Quando  eu  troco  uma 
casa  por  outra,  o  preco  ahi  esta  na  propria  cousa  ;  nao 
ha  necessidade  de  definil-o  no  contracto,  visto  que  o 
objecto  material  por  si  o  especifica  e  a  ulilidade  que  eu 
dellerefiroo  determina.  Si  em  vez  de  trocar  a  casa  a 
vendesse  por  ccrta  somma  com  a  qual  iria  comprar  a 
outra,  que  papel  representara  o  preco  nesses  dons 
contractos  ?  Simples  medida.  Ora  nao  precisando  eu 
dessa  medida  geral,  porque  tenho  a  medida  especial 
da  minha  utilidade,  o  contracto  nao  deve  soffrer  por 
isso  a  menor  modificacao. 

Isto  posto  exemplifique-se.  Realisa-se  entre  dous 
individuos  uma  permuta,  troca  ou  venda  ;  parece  ao 
bom  senso  que  as  condicoes  dos  permutantes  devem  ser 
iguaes ;  assim  porem  nao  succede  na  lei.  0  vendedor 
6  mais  privilegiado  do  que  o  comprador.  Si  o  vende- 
dor entrega  o  objecto  sem  receber  o  preco,  tern  hypo- 
theca  sobre  a  cousa  para  a  garantia  do  pagamento.  Si 
ao  contrario  o  comprador  paga,  sem  receber  a  cousa, 
corre  o  risco  sem  a  menor  garantia.  Ora  desde  o  mo- 
mento  em  que,  em  virtude  de  um  contracto  destinado 
a  alienar  duas  cousas,  umiudividuo  entra  no  dominio 
de  uma  cousa,  parece  que  o  outro  deve  implicitamente 
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e  por  esse  simples  facto  adquirir  logo  o  dominio  de 
outra  cousa,  pois  om  e  condicao  do  outro.  Si  assim 
nao  f6r,  o  contracto  se  resolvera  em  doacao  e  mudara 
de  natureza. 


CAPITULO  VII 


A  POSSE 

A  metaphysica  subtil  da  jurisprudencia  ostenla-se 
em  toda  a  sua  confusao  no  assumpto  da  posse.  Os 
proprios  civilistas,  affeitos  as  iutriucadas  teias  da  lei, 
sentem-se  e  se  confessam  perdidos  no  seio  deste  laby- 
rintho. 

Observemos  o  labyrintho  pelas  suas  faces  mais 
curiosas ;  e  vejamos  si  e  possivel  prenetral-o  com  urn 
raio  luminoso,  que  esclareca  ao  menos  a  mesma  des- 
ordem  e  confusao,  e  nos  mostre  a  configuracao  do 
amalgama. 

Quando  se  percorre  a  parte  da  lei  civil  relativa  a 
propriedade  e  se  observa  d  cada  instante  nas  relacoes 
individuaes  figurar  a  posse ,  a  inlerrogac&o  que  logo 
se  f6rma  no  espirito  investigador  e  esta.— Que  papel 
representa  a  posse  nas  relacoes  juridicas  ?  E'  um  di- 
reito  como  o  dominio,  ou  simplesmente  um  facto  como 
a  aprehensao  ? 

Responda  um  dos  mais  illustres  interpretes  da  lei, 
Troplong : 

«  A  propriedade,  o  mais  cioso  de  todos  os  direitos, 
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nao  6  condemnada  a  viver  na  regiao  das  abstraccOes ; 
ella  se  traduz  em  ados  de  gozo  e  se  manifesta  por 
factos  exteriores. 

Esses  actos,  esses  factos  conslituem  a  posse. 

A  propriedade  6  o  direito,  a  posse  <S  o  facto ;  e"  o 
direito  passando  ao  eslado  de  actividade  e  realisando-se 
na  sua  esphera  por  actos  sensiveis.  » 

Essa  e"  geralmente  a  doutrina  dos  commentadores 
que  qualificam  odominio  juris  e  a  posse  facti:  essa  e 
a  verdadeira  e  sa  id6a  quese  deve  forraar  dessc  ado 
juridico,  tao  simples  de  sua  uatureza,  e  comtudo  tao 
complicado  pela  legislacao  civil.  Mas  a  lei  desmente  a 
cada  instanle  a  theoria  por  ella  estabelecida,  e  era 
elevando-a,  para  a  categoria  do  direito,  ora  reduziudo-a 
a  simples  facto,  gera  uma  perturbacao  tal  nas  rclacOes 
juridicas,  que  a  razao,  ja  tao  opprimida  na  lei  da  juris- 
prudencia,  6  aqui  inteiramente  expellida. 

0  proprielario  de  urn  objecto  perdido  ou  desenca- 
miuhado,  cujo  titulo  e  vicioso,  ou  difficil  de  colligir, 
prefere  recorrer  a  posse  para  reclamar  a  cousa  de  que 
esta  privado  ;  o  pleito  em  vez  de  assentar  sobre  a  rei- 
vindicac'ao  joga  sobre  o  interdicto  possessorio.  0  esbu- 
lhado  obtem  de  novo  a  seu  bem,  mas  unicamento  a 
titulo  de  posseiro ;  a  questao  da  propriedade  fica  salva ; 
tanto  que  se  houver  segunda  pessoa  com  melhor  direito 
de  propriedade,  p6de  a  seu  turno  reivindicar  a  cousa. 
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Neste  caso  e  incontestavel  que  a  posse  figura,  nao 
ja  como  simples  facto,  mas  como  direito  tambem.  E' 
em  virtudo  della  que  o  proprietario,  prescindindo  de 
sen  dominio,  constrange  legalmenle  a  liberdade  de 
outrem  forcando-o  a  restituicao  da  cousa.  Ora  esse 
constraugimento  legal  da  liberdade  nao  pode  ser  feito 
senaopelo  poder  juridicO,  sob  pena  de  degenerar  a  lei 
em  lyrannia.  A  lei  civil  esta  pois  nesse  dilemma  entre 
a  contradiccao  e  o  despotismo :  ou  qualiuca  a  posse 
de  direito  ;  ou  escravisa  a  porsonalidade  a  urn  facto. 

Bigot  dePreameneu,  expond  )  os  motivos  do  litulo 
relativo  a  prescripcao,  dizia  : 

«  Possuir  6  o  fim  a  que  se  propOe  o  proprietario  : 
possuir  e  um  facto  posilivo  exterior  e  continue  que 
indica  a  propriedade.  A  posse  6  pob  ao  mesmo  tempo 
o  attributo  principal  e  a  prova  da  propriedade.  » 

Em  direito  romano  — juris  possessio. 

Outro  exemplo  mais  frisante  olFerece  o  posseiro 
justo.  Este  nao  s6  6  restituido  na  posse  da  cousa  que  lhe 
foi  usurpada  e  lorn  accao  contra  o  usurpador  e  sous 
successores,  mais  exclua  o  proprio  senhor  legitimo, 
si  este  por  qualquer  circumstancia  nao  puder  provar 
melhor  a  posse,  embora  exhiba  logo  titulo  incontestavel 
de  dominio.  0  posseiro  conlinua  a  possuir  ate  quo  se 
decida  a  accao  reivindicatoria. 

0  direito  de  posse  6  aqui  tao  poderoso  que  resiste 
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ao  proprio  dominio  oywsiw  re,  o  direito  por  excellenciaj 
nao  tern,  6  certo,  a  forca  de  invalidal-o,  mas  invalida* 
lhe  os  effeitos,  retendo  o  objecto  na  mao  do  simples 
posseiro.  Ainda  mais,  si  a  posse  e*  de  boa  fe,  ella  tern  a 
forca  de  attribuir  ao  posseiro  os  fructos  colhidos,  esta- 
belecendo  assim  uma  vcrdadeira  restriccao  na  pro* 
priedade,  pois  despe-a  por  algum  tempo  de  urn  dos 
seus  mais  imporlantes  elementos,  o  usufructo.  Absurdo 
fdra  suppdr  que  todos  estes  effeitos  juridicos  resaltam 
deum  simples  facto,  quando  eiles  estao  assignalando  a 
existencia  bem  paten te  de  urn  direito,  e  urn  direito 
privilegiado. 

Esta  oscillacao  da  lei,  on  antes  contradiccao  em 
classificar  o  mesmo  acto  como  direito,  quando  anterior- 
mente  o  '-classificara  como  simples  facto,  nao  6  pordm 
a  unica  Bern  a  maior  anomalia  da  lei.  Outra  appareca 
logo  a  quern  estuda  o  assumpto  ;  6  a  confusao  que  se 
faz  nao  s6  nos  livros  da  jurisprudencia  como  nos  co- 
digos  entre  a  posse  e  o  proprio  dominio.  0  direito, 
desce>  e  o  facto  eleva-se  para  se  nivelarem  e  confun- 
direm. 

0  que  distingue  o  direito  real,  o  dominio,  6"  o  podef 
(que  efle  tern)  de  inserir-se  na  cousa,  de  modo  que  a 
segue  alrave's  do  tempo  e  do  espaco.  Nisto  revela  a 
sua  natureza  juridica,  a  sua  nobreza  racional,  como 
exercao  da  personalidade  huinana  ;  a  forca  que  nella 
reside  6"  a  forca  racional  e  nao  a  forca  bruta,  6  a  forca 
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que  so  esteode  alera  do  alcance  do  braoo,  al&ft  da  os- 
pbera  actual  da  acthidado  material,  e  quo  exeraouwa 
especie  do  cohesao  moral. 

A  posse,  simples  facto,  nao  pdde  de  fdrmaalguma 
revestir  esse  poder  real  do  dominio.  Como  as  palavras 
e  as  ideas  que  eu  exaro  neste  papel,  embera  emanadas 
de  meu  espirilo,  nao  recebem  porcao  alguma  desse  es- 
pirito  de  que  sao  apenas  reflexo,  e  nao  podem  portanto 
peqsar  e  crear  novas  ideas ;  assim  tambem  a  posse,  ex- 
pressao  exterior  e  manifestacao  do  dominio,  nao  p6de 
logicamente  desempenhar  as  funccoes  juridicas  daquelle 
direito. 

Eleve-se  porem  a  posse  a  altura  do  direito,  e  eollo- 
que-se  a  par  dafruiccao,  ou  uso,  ainda  assim  esse  direito 
fragmentary  da  propriedade,  nao  compete  com  o  direito 
primordial,  o  dominio.  A  razaoeobvia.  0  dominio  re- 
presenta  a  parte  nobre  e  racional  do  direito ;  a  sobe- 
rania  individual  do  bomem  sobre  as  cousas,  o  titulo 
racional  da  propriedade.  Os  outros  direitos  fragmenta- 
rios  representam  a  face  utilitaria  do  direito,  importante 
sem  duvida,  mas  subordinada  a  primeira  de  que  $  con- 
sequencia.  Quando  eu  digo  —  isto  6  meu,  exprimo  que 
em  mim  reside  o  titulo  da  legitimidade  do  poder 
com  que  excluoos  outros  daquelle  objecto,  seja  esse 
titulo  o  meu  trabalho,  ou  a  transferencia  de  urn  outro 
direito.  Quando  eu  digo  tenho  o  fructo  ou  uso  disto, 
indico  que  a  propriedade  desse  objecto  esta  restringida 
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em  meu  favor,  mas  nao  deixou  de  existir ;  por  isso  esses 
direitos  subordinados  precisam  de  estar  em  contacto 
com  a  cousa,  sob  pena  de  se  esvanecerem.  0  senhor 
tem  dominio  sobre  a  cousa  roubada  cujo  destino  ignora, 
o  usuario  porem  nao  tern  uso  na  cousa  de  que  elle 
realmente  nao  usa.  0  primeiro  direito  plana  sobre  os 
factos ;  o  segundo  depende  delles.  A  mesma  cousa  n6s 
observamos  em  relacao  a  qualquer  outra  manifestacaq 
da  personalidade ;  o  domicilio  por  exemplo  compre* 
hende  o  direito  de  habitacao,  de  fdro  e  outros ;  si  nao 
estiver  no  lugar,  nao  habita,  entretanto  contioua  domi- 
ciliado. 

Esta  demonstracao  era  necessaria  para  provac  a 
premissa  —  que  nenhum  dos  direitos  parciaes  da  pro- 
priedade  podem  attingir  a  mesma  altura  que  ella,  e  exis* 
tirem  plenamente  sem  o  contacto  com  as  cousas.  A 
posse  entretanto  figura  em  muitos  casos  de  modo  a 
nao  se  differencar  do  dominio,  o  que  perfeitamente  se 
observa  namarcha  da  prescripcao  acquisitiva,  ou  usu- 
capiao. 

A  jurisprudencia  distingue  duas  cspecies  de  posse, 
civil  e  natural,  ou  perfeita  e  impeifeita,  conforme  a  phra- 
seologia  do  codigo  da  Prussia.  A  perfeita  e"  a  daquelle 
que  possue  com  animo  de  ter  —  animo  possidendi ;  os 
romanos  chamavam  esta  civilispossessio.  A  imperfeita  4 
daquelle  que  possue  materialmente  a — nuda  detenlio, 
sem  vonlade  de  fazer  sua  a  cousa  :  os  romanos  cha- 
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mavam  esta — corporalis  possessio.  Savigny  menciona 
uraa  terceira  especie,  a  daquslle  que  possue  com  animo 
de  posse  e  nao  de  propriedado,  tal  como  o  marido  a 
respeito  do  dote  da  mulher,  e  que  se  poderia  chamar 
posse  pretoriana  por  lhe  serem  applieaveis  os  inter- 
dictos. 

A  posse  perfeita  quando  rcvestida  do3  requisitos 
legaes  (da  boa  fS  e  publiddade) ,  conduz  a  prescripcao 
acquisitiva.  Terminado  o  prazo  legal,  a  propriedado  se 
devolve  do  primitivo  senhor  ao  actual  em  virtudo  da 
posse  anterior,  sem  dependencia  de  nenhuma  outra 
condicao  0  animo  com  quo  o  individuo  comecou  a 
possuir  6*  o  mesmo  com  que  elle  comeca  agora  a  ter : 
os  jurisconsultos  o  chamam  indistinctamente  animus 
possidendi  ou  animus  domini,  quer  em  relacao  a  sim- 
ples posse,  quer  em  relacao  a  occupacao  primaria.  Que 
o  animo  de  fazer  sua  a  cousa  existe  na  posse  prescrip- 
tiva,  e  incontestaveh  0  posseiro  esta  de  boa  fe,  tern 
urn  titulo  que  legitima  a  sua  propriedade  ;  sua  inlencao 
nao  pode  ser  outra  senao  a  de  senhor,  intencao  igual 
a  que  teria  o  cacador  se  apropriando  da  caca. 

Esse  elemento  juridico,  a  intencao,  acha-se  pois 
tanto  na  posse  como  no  dominio. 

Quanto  ao  effeito,  o  posseiro  de  boa  fe,  munido  de 
um  titulo,  exerce  todos  os  direitos  dominicaes  em  re- 
lacao a  todos  e  quaesquer  individuos ;  menos  contra  o 
verdadeiro  senhor  da  cousa,  ao  qual  o  seu  direito 
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cede.  Mas  estudemos  este  ponto  com  reflexao,  e  ve- 
remos  que  essa  restriccao  da  posse  nao  6  bastante  para 
tirar-lhe  absolutamenle  o  caracter  dominical  que  a  let 
civil  sem  querer  lhe  empresta. 

Primeiramente,  nao  havera  dominio  que  esteja  no 
mesmo  caso  da  posse  presciptiva?  Sem  duvida* 
acode-nos  agora  muitos  de  que  mencionaremos  dous, 
No  dominio  na  venda  a  retro,  o  comprador  usa  dos  di* 
reitos  dominicaes  at6  o  momento  em  que  melhor  direito 
de  dominio  vem  p6r  termo  ao  seu  e  disputar-me  a 
cousa.  Depois  convem  advertir,  que  si  o  senhor  legi^ 
timo  da  cousa  Dao  a  reclamar,  a  posse  e"  considerada 
sempre  verdadeiro  dominio  ;  e  porta nto  nenhuma  dif- 
ferenca  tern  delle. 

Na  accessao  a  lei  arranca  o  dominio  de  uma  cousa 
sob  pretexto  de  accessoria  ao  seu  legitimo  senhor  e$ 
transfere  ao  dono  da  outra  cousa  considerada  com© 
principal.  Em  troca  do  dominio  extorquido  concede  ao 
proprietario  uipa  indemnisacao,  em  outros  termos,  um 
direito  pessoal,  uma  obrigacao.  Apesar  dessa  desaprov 
priacao  forcada  por  utilidade  individual,  nao  se  contests 
o  direito  de  dominio  que  tinha  anteriormente  o  dono 
do  accessorio.  Do  mesmo  modo  a  reivindicacao,  qm 
soffre  o  posseiro  de  boa  fe\  nao  basta  para  se  negarl 
sua  posse  a  qualidade  de  dominio. 

E'  indubitavel  a  confusao  existente  na  lei  entre 
dominio  e  posse.  Vereraos  mais  tarde  essa  confusao 
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patenlear-se  ainda  mais  clara  na  transferencia  do  do- 
miaio  por  effeito  das  obrigacOes ;  essa  confusao  resulta 
de  metaphysica  da  jurisprudencia.  Em  vez  de  consi- 
derar  a  realidade  das  cousas,  formou  um  mundo 
ficticio,  onde  a  razao  so  perde.  Que  necessidade  tinha 
o  direito  das  subtilezas  do  distinccdes  opalavras,  para 
o  jogo  perfeito  das  relacoes  civ  is?  Nao  fdra  mais  claro 
uDiformisar  a  propriedade  e  suas  evolucOes,  do  que  es- 
tar  a  crear  esses  direitos  subterraneos,  especie  de  tou- 
peiras,  que  vivem  em  uma  esphera  inferior  ao  dominio  ? 

Um  objeeto  e  roubado ;  alguem  o  compra,  sabendo 
a  sua  origem,  mas  vende-o  a  outro  quo  igoora,  e  nao 
Iho  paga  o  preco.  0  comprador,  faz  doacao  a  uma 
tercetra  pessoa  ;  esta  o  aluga  a  uma  quarta,  de  cujo 
poder  6  extraviada.  Finalmente  depots  de  uma  longa  e 
rapida  evolucao,  todos  os  falsos  e  pretendidos  direitos 
que  esse  objeeto,  emblema  de  violacao,  foi  semeando  no 
seu  caminho,  cahem  afinal  sobre  a  cousa,  como  as 
garras  de  uma  fera  sdbre  a  presa,  e  a  disputam.  A  ju- 
risprudent tern  uma  mina  inexgotavei  de  direitos, 
de  accoes  e  interdictos,  para  todos  elles  ;  aqui  e  o 
posseiro  civil,  alii  o  mais  antigo,  aqui  o  que  mais  ga- 
rantia  offerece,  aqui  o  de  boa  f6  contra  o  de  ma  fe\  o 
justo  contra  o  injusto,  este  tomou  posse  natural, 
aquelle  symbolica,  este  flcta ;  um  pelo  simples  olhar, 
outro,  etc.  Imfim  a  sceua  do  Barbeiro  de  Sevilha  nao 
daria  idea  da  confusao  de  tal  pleito. 
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A  razao,  chamada  a  estudar  singelamente  essas  re- 
lates juridicas,  diria  :  altribua-se  a  coiisa  a  quem  6, 
ou  se  presume  ser,  o  senhor  della  ;  os  outros  saofalsos 
proprietaries ,  como  seriam  falsos  maridos,  pais,  ou 
filhos,  caso  houvessem  gozado  desse  titulo  indevida- 
mente.  Nao  e  preciso  inventar  uin  novo  termo  para 
designar  em  relacao  a  propriedade  essa  discordancia 
entre  o  facto  e  o  direilo  ;  a  palavra  e  a  mesma  —  falsi- 
dade. 

A  jurisprudent  tem  comtudo,  nao  uma  justifica- 
cao,  mas  uma  desculpa.  Ainda  hoje  o  titulo  da  pro- 
priedade aao  tem  a  certeza  que  e*  de  desejar ;  6 
facil  suppdr  o  que  nao  seria  outr'ora.  A  doutrina-ro- 
mana  das  obrigacoes,  urn  dos  meios  de  transferencia 
das  cousas,  nos  da  uma  id6a  do  quanto  era  precaria 
a  propriedade.  Dahi  a  necessidade  de  julgar  unica- 
mente  pelo  facto  material,  a  invencao  da  posse  civil, 
juris  possessio  ;  como  por6m  uem  sempre  o  facto  ma- 
terial era  a  prova  certa  do  dominio,  que  podia  surgir 
e  desmoralisar  a  juslica,  foi  necessario  resalvar  nas 
questdes  de  posse  o  direito  de  propriedade.  Crea- 
ram-se  entao  os  inlordictos,  os  quaes,  segundo  Justi- 
niano,  era;n  decretos  dos  pretores  relativos  unica- 
mentft  aos  dous  disputantes  inter  duos,  diversos  por- 
tanto  dos  cdiclos,  cuja  accao  era  geral.  Era  o  sys- 
tema  do  palliativo  ;  a  justica  temia  elevar-se  ao  auge 
do  direito  e  dahi  julgar  a  questao  da  propriedade, 
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porque  sabia  que  alluviao  de  pretencoes  tituladr^, 
direitos  rcaes,  privilegios,  serviddes,  hypothecas  ia 
formigar.  Eotao  tratava  apenas  de  decidir  entre  os 
dous  que  contendiam. 

Eis  como  se  foi  construiudo  essa  intriucada  juris  • 
prudencia  de  posse,  especie  de  excavacao  subterranea 
de  propriedade  onde  vao  encontrar-se  a  negligencia 
ale  o  desuiazelo,  o  dolo,  a  fraude  e  at6  o  crime,  para 
dahi  escarnecerem  da  propria  lei  que  os  protege. 

Quem  ousaria  hoje  sustentar  que  um  individuo 
deva  auferir  vantagens  de  seu  crime  sem  ver  levan- 
tar-so  conira  elle  a  indigoacao  geral  ?  Pois  a  lei  civil 
nao  so*  o  diz,  maso  ordena.  Ella  creou  expressamentc 
para  isso  o  iuterdicto  possessorio  uti  possidetis  para 
os  immoveis,  e  uirubi  para  os  moveis. 

Si  pois  una  lifigante  mais  audaz  se  apoderar  de 
alguma  terra  disputada,  o  acto  de  violencia  ou  fraude 
que  elle  haja  commcttido  contra  o  posseiro  actual  so  o 
prejudica  em  relacao  a  elle ;  quanto  aos  outros  goza 
das  mesmas  regalias  que  teria  um  legitimo  proprie- 
tario.  A  verdadeira  justica  comecaria  por  expnlsar 
da  terra  o  individuo  que  nella  entrara  por  meios  il- 
legaes ;  e  depois  de  assim  vingada  a  lei  ultrajada, 
conhcceria  da  questao  da  propriedade.  A  jurispru- 
dencia  protege  o  criminoso,  pelo  principio  dos  factos 
consummados,  pelo  espirito  do  malerialismo  ;  o  facto 
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actual  6  mats  positive  do  quo  o  facto  anterior  :  seja 
respattado,  ombora  torpe. 

Depois  que  se  encontra  a  posse  no  dedalo  da  juris* 
prudencia,  e  se  procura  de  balde  acompanhar  as  suas 
temeridades,  o  espirito  naturalniente  remonta  a  idea 
geral  da  propriedade  anteriormente  estudada,  para 
estabeieoer  a  juxtaposicao  daquelle  direito  relativa- 
mente  ao  direito  primordial ;  e  entao  sente  urn  serio 
embaraoo  em  assignar  o  lugar  que  ihe  compete,  k 
posse  ihe  apparece  entao  sob  urn  duplice  aspecto—  a 
posse  do  proprietario  ou  do  que  a  tern  do  proprietario, 
e  a  posse  deque  nao  e  proprietario,  e  nao  a  tern  do 
proprietario. 

Esta  ultima  nada  tern  de  commum  eom  a  propria* 
dade,  diz  o  texto  romano  —  nihil  commune  habet  pro- 
prietas  cum  possessione ;  L.  12  §  i.  D.  adq.  vel. 
amit.  poss.  Entretanto  Ihe  conserva  o  nome  de  posse, 
produzindo  assim  urn  dos  defeitos  de  linguagem  tao 
censurados  por  Locke  ;  e  o  que  mais  6,  Ihe  attribue, 
como  vimos,  a  mesma  origem  e  o  mesmo  effeito  da 
propriedade, 

A  x)utra  porem,  a  posse  do  senhor  ou  do  que  delle 
a  recefoeu>  essa  e"  sem  duvida  utna  parte  da  proprie- 
dade, urn  direito  connaxo  delta .  Entretanto,  trataudo 
dos  desmembramentos  do  dominio,  encontramos  o  di- 
reito de  uso,  de  fructo,  de  habitacao,  de  servidao,  e  nao 
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deparamos  com  urn  direito  de  posse.  Que  direito  es- 
oorregadico  pais  6*sse  da  propriedade,  que  escorrega 
a  analyse  quandose  trata  de  estudal-a?  Nao 6  que 
seja  impossivel  separal-o  della,  como  os  outros ;  no 
penhor  ha  uma  yerdadeira  transmissao  de  posse  sem 
uso,  nem  fructo  :  em  outros  casos  a  simples  posse 
pdde-se  destacar  como  no  caso  do  deposito.  0  de- 
positary tern  s6mente  a  posse,  a  qual  lhe  e  util  e  elle 
tem  interesse  em  conservar,  porque  lhe  rende  am  sa- 
lario  estipulado  pela  guarda  do  objecto. 

Si  por  outre  lado  a  posse  e  examinada  pelo  prisma 
dos  direitos  reaes,  eila  flgura  apenas  como  urn  direito 
pessoal  ou  obrigacao,  o  que  revela  mais  uma  ineoheren- 
cia.  Assim  co-no  o  uso,  o  fructo,  e  todos  os  fragmentos 
da  propriedade  constituent  direitos  reaes,  a  posse  que, 
a  ser  direito,  esta  nas  mesmas  condicoes,  devia  gozar 
do  inesmo  titulo  dominical ;  e  goza  realmente  no  caso 
do  penhor,  apesar  do  quanto  dizem  os  commentadores. 
0  credor  pignoraticio  tem  um  direito  real  de  posse 
sobre  a  cousa  penhorada,  direito  que  nao  se  deve  con- 
fundir  com  a  restriccao  do  dominio,  ou  inalienabilidade 
da  cousa:  elle  exclue  a  todos  da  posse  da  cousa. 

P6de-se  figurar  um  caso  em  que  a  simples  posse 
6  direito  real.  E'  legada  uma  somma  de  dinheiro 
da  seguiutc  maneira :  usufructo  a  um,  o  dominio  a 
outro,  e  para  garantia  do  senhor  6  confiada  a  posse 
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a  terceiro  Esse  posseiro  nao  tira  o  menor  lucro 
dessa  posse  ;  nao  se  pode  dizer  que  elle  usa  dn  objecto ; 
mas  ninguem,  nem  o  dono  nem  o  usufrucluario  da 
cousa,  nem  outro  qualquer,  p6de  prival-o  desse  direito 
de  guarda  e  iospeccao,  que  Ihe  foi  legado  em  testa* 
mento,o  que  e"  urn  direito  seu,  absoluto  e  real. 

Isto  nos  leva  a  mais  importante  questao  da  posse, 
aquelia  que  f6rma  a  base  de  todo  esse  intrincado 
labyrintho. 

No  direito  romauo  a  posse  que  por  si  s6,  em  con- 
tradiccao  com  a  propriedade,  figura  tanto  na  lei,  des- 
apparecia  quando  sc  a  considerava  unida  a  propriedade. 
Entao  o  dominio  a  absorvia,  a  entranhava  em  si;  ou 
antes  revestia-se  dclla,  incorporava-se  nella  para  so 
poder  manjfeslar.  Sem  a  posse  o  dominio  era  uma 
abstracnao  philosophica,  uma  intencao  muda,  um  dk 
reito  suspeuso ;  era  emfim  a  obrigacao.  Com  a  posse 
porem  incorporava-se,  e  assumia  o  caracter  absoluto- 
real  que  Ihe  communicava  a  materia  1  Daqui  resulta 
essa  confusao  que  ainda  hoje  se  nota  entre  o  dominio  e 
a  posse. 

Resumindo-em  um  axioma  a  theoria  do  direito  ro- 
mano,  o  codigo  civil  francez  e\arou  no  art.  2279 
estas  palavras. — En  fait  de  meubles,  possession  vaut 
titre;  maxima  que  segundo  affirma  o  J.  G.  citado  na  Con- 
cordancia  das  leis  civi»,  6  de  origom  germanica.  liutre- 
tanlo  os  codigos  allemaes  mantiveram  ainda,  como  as 
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nossas  Ordenacoes,  a  doutrina  mais  geral  do  direito 
romano,  que  passamos  a  examinar,  simultaneamente 
com  a  innovacao  frauceza. 

Quando  se  contempla  o  movimento  rapido  e  mul- 
tiplo  da  so^iedade  civil,  e  as  evolucoes  que  devem 
necessariamenle  effecluar  a  propriedade  individual,  e  os 
desvioj  a  que  a  submettem  o  crime  c  o  erro,  o  legislador 
reconhece  por  certo  que  em  face  tern  urn  dos  mais 
difiiceis  problemas  civis ;  o  de  assignar  a  cada  urn 
desses  direitos  que  se  cruzain,  se  embatem  e  se  modi- 
ficam,  a  sua  justa  esphera  ;  e  mauter  a  cada  um  a 
porcao  de  valor  que  coustitue  o  seu  objecto  e  que  faz 
parte  do  patrimouio  individual. 

Qual  e  o  cunho  quo  se  ha  de  estarapar  no  objecto, 
a  etiqueta  que  imprima  nelle  o  direito,  e  portanto  o 
nome  do  seu  legitimo  proprietario,  de  modo  que  em 
qualquer  lugar  que  se  ache,  seja  qual  fdr  o  poder  que 
o  retenha,  die  denuncie  o  sou  legitimo  senhor  ?  A 
posse,  a  apprehensao  corporea  do  objecto,  a  uuiao 
material  da  personalidade  com  a  cousa,  esta  habilitada 
a  desempenliar  essa  importante  e  elevada  missao  de 
juslica  e  vcrdada  em  relacao  ao  direito  de  proprie- 
dade ? 

Fdra  absurdo  suppol-o :  e  s6  pelo  conlagio  da  tra- 
dicao  se  concebe  que  espiritos  superiores  se  tenham 
contaminado  de  uma  tal  enfermidade. 
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A  posse,  despida  das  ficcoes  da  jurisprudencia, 
restituida  a  «a  original  pureza,  h  a  apprehensao,  a 
occupacao.  Apesar  do  quo  pensam  os  romanistas  de 
sedibus  quasi  posUio,  ou  pedibus  quasi  positio ;  ou 
antes,  como  eu  supponho,  que  ella  deriva  de  possum 
e  sedeo  ;  o  iridica  esse  poder  de  situacao,  que  e  sem 
duvida  a  mais  expressiva  manifestacao  da  occupacao. 
Possa  situar  aqui  o  ineu  direito,  possa  dar-lhe  esta 
base  fixa,  permanente,  da  qual  ninguem  o  deslocara ; 
possa  radical-o  emfim  neste  objecto  material. 

A  posse  porem,  despida  das  ficcoes  de  jurispru- 
dencia, restituida  a  sua  original  pureza,  e"  a  apprehen- 
sao ;  ella  representa  a  situacao  actual  da  cousa  em 
relacao  as  pessoas ;  desenha  portanto  o  estado  real  da 
propriedade,  estado  que  p6de  ser  e  e"  frequentemente 
o  in  versa  do  estado  juridico.  Si  fosse  possivel  pararo 
movimento  da  sociedade  civil ;  e  proceder  a  uraa  li- 
quidacao  geral,  como  de  uma  casa  mercanlil,  talvez 
fosse  bem  diminuta  a  porcao  de  objectos  que  estives- 
sem  M  sua  seile  primitiva,  no  dominio  e  posse  de 
seus  legitimos  senhores.  0  aluguel,  o  commodate,  a 
venda,  o  penhor,  as  herancas,  o  roubo,  o  extravio, 
teriam  revolvido  todo  esse  mundo. 

Ora  attribuir  a  posse,  isto  6,  ao  facto,  o  poder  de 
regular  o  direito,  e  dessas  blasphemias  que  s6  se  ea- 
contram  no  direito  civil.  Gonsentis  que  a  propriedade 
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se  mova,  que  os  direitos  se  entrelacem,  que  a  socie- 
dade  viva  emfim  a  sombra  da  lei,  de  repente  a 
sorprendeis,  como  o  salteador  de  emboscada,  no  mo- 
men  to  em  que  separa-se  da  sua  propriedade,  para 
dizer-lhe  escarnecendo : — A  pom  vale  titulo  I 

De  que  serve  enlao  toda  essa  longa  dissertacao  a 
respeito  de  contractor  e  obrigacoes,  si  v6s  lhe  tirais  a 
qualidade  do  titulo  e  prova  de  propriedade  ?  De  nada 
vale  este  papel  sujo  que  o  vendedor  recebe  do  com- 
prador ;  porque,  si  o  objecto  e  transmittido,  a  sua 
posse  e  o  titulo;  si  nao  6  tratismitlido,  p6deserno- 
vamente  vendido  a  terceiro,  sein  que  o  primeiro 
comprador  o  possa  impedir. 

Foi  coagido  por  esse  absurdo  que  o  codigo  civil 
francez,  art.  1583,  estabeleceu  que  a  propriedade  da 
cousa  vendida  passava  para  o  comprador  pelo  facto 
do  contracto  e  iotiependente  da  entrega.  Assim  ao 
menos  se  dava  ao  contracto  algum  prestimo ;  ello 
servia  de  titulo  s6  contra  o  vendedor,  mas  alienando 
este  segunda  vez  a  cousa,  o  novo  comprador  erait- 
tido  na  posse  6  o  verdadeiro  senhor ;  porque  se 
apreseuta  com  urn  titulo  mais  valioso,  0  legislador 
francez  fez  nesse  ponto  um  esforco  para  arrancar  a 
lei  essa  tunica  de  Nessus  do  materialismo  ;  mas  fal- 
tou-lhe  a  coragem  para  arrancar  com  ella  as  carnes 
do  monstro,  e  humilhou-se ;  e  sua  nobre  aspiracao 
ficou  nessa  insigniticante  homenagem  prestada  a  razao. 
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Felizmente  a  lei  criminal,  mais  illustrada  e  ra- 
tional, que  p  sspedacou  o  jugo  das  IradicOes  roma- 
nas  o  godas  para  associar-se  francamenle  ao  progresso 
das  ideas  modernas,  a  lei  criminal  vinga  a  razao 
humana  desse  insulto  que  lhe  irrogou  a  jurisprudencia 
de  submctter  o  direito  ao  facto,  a  propriedade  a  posse, 
Em  todos  os  codigos  e  punido  o  esteilionato  ;  e  o  estel- 
lionalo  nao  6  mais  do  que  a  alheiacao  de  urn  objecto 
ja  albeiado  anteriormente :  Ora  a  alheiacao,  fllha  de 
urn  crime,  nao  c  urn  direito,  nao  pode  sel-o.  Nao  ha 
conveniencias  sociaes  que  pesem  na  conscicncia  hu- 
mana a  ponto  de  abafar  a  sua  justa  indignacao,  con- 
tern  piando  essa  triste  farca  do  crime  mascarado  em 
direito. 

Mas  na  propria  jurisprudencia,  na  propria  legis- 
lacao  romana,  se  revelam  as  fracturas  dosse  vicioso 
systema.  0  materialismo,  mesmo  rojando  pelo  p6, 
nao  escapa  ao  poder  vivo  e  incessante  da  razao :  e  6 
obrigado  a  humilhar-se  ainda  que  niio  seja  senao  para 
melh'or  arrastar-se,  como  o  replil,  quando  se  espalma 
na  terra.  As  provas  eil-as. 

A  posse  immaterial  ids  objectos  nao  corporeos, 
quasi  possessio,  o  que  &  senao  urn  ridiculo  expediente, 
urn  sophisma  para  evitar  a  seria  difficuldade  da  dou- 
trina  adoptada  ?  Nao  podendo  haver  propriedade  sem 
posse ;  sendo  a  posse  o  titulo  da  propriedade ;  a 
propriedade  incorporea,  os  direitos  reaes  de  servidao 
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se  tornavam  impossiveis ;  era  preciso  pois  inventar 
essa  cousa  hybrida,  essa  do  ser  e  do  mo  ser  porgcto 
impura.  Uma  posse  que  nao  c  posse ;  uma  apprehen- 
sao  corporea  de  uma  cousa  espiritual ;  uma  excentri- 
cidade  metaphysica. 

Onde  porem  a  relratacao  se  torna  vergonhosa  6 
nas  invencoes  nao  meuos  originaes  da  posse  symbolica 
e  especialmente  da  ficta,  por  virtude  da  conslituicao 
da  posse  —  clausula  constituti,  ou  da  presumpcao  pro- 
veniente  de  actos  subscquenles.  Esta  lei,  que  subveiteu 
lodos  os  principios  e  uormas  do  justo  para  calcar  sobre 
as  ruinas  do  direito  uma  doutrina  arbitraria  e  iniqua, 
e  submetler  o  direito  a  conligencias  materiaes  do  facto, 
essa  lei  materialista  e  brutal  satisfaz-se  agora  com 
duas  palavras,  com  uma  especie  de  posse  verbal. 

V6s,  dono  do  am  objecto.  doclarais  perante  official 
publico  e  com  todas  as  formalidades  que  vendeis  vossa 
propriedade  a  outnem;  esse  conlracto,  perfeito,  aca- 
bado,  nao  basta  para  que  a  vossa  propriedade  se  haja 
por  transferida ;  a  vossa  vontade  livre  nao  podetanto, 
porque  vosso  direito  dcpende  da  cousa,  e  cmquanto 
ella  nao  se  mover,  elle  nao  se  move ;  mas  si  vos  illudis 
a  lei  e  declaraU  que  ficais  possuindo  o  objecto  em  nome 
do  comprador,  entao  sim  ;  depois  dessa  subscrviencia 
de  vossa  personalidade  a  natureza  bruta,  enlao  o  do- 
minio  esta  transferido.  Pouco  importa  que  a  posse  de 
facto  passasse  a  palavras. 
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E'  assim  que  se  legisla  para  essa  miseravel  socie* 
dade  civil.  A  que  Gcam  reduzidas  as  declamacoes  og^pei 
que  se  procurava  justificar  a  necessidade  da  possft, 
como  uma  garantia  da  seguranca  do  propriedadai 
Onde  csta  essa  garantia,  no  acrescentamento  do  dual 
palavras  que  nao  indicam  mais  do  que  a  transference 
expressa  ja  anteriormente  feita?  Sao  essas  duaspfr 
lavrasque  nao  de  dar  ao  juiz  a  luz  para  esclarecer  ft 
treva  era  que  deixais  a  propriedade  ? 

Nao  6  so"  a  extravagante  transformaciio  da  posse 
— facto  em  posse  — palavras  o  que  ha  a  notar  na  posse 
ficta.  Para  invental-a  foi  preciso  arrasar  pela  base  a 
verdadeira  posse,  a  corporea.  Realisado  o  contract 
de  compra  de  urn  objecto,  o  comprador  confiado  na 
lei  era  face  da  qual  tal  contracto  por  si  s6  gera  apeoai 
uma  obrigacao,  hesita  em  ad  juirir  o  domiaio  de  que 
tern  o  titulo ;  para  por  conseguinte  nesse  espaco  inter* 
medio  que  separa  o  contracto  da  tra  iicao ;  em  sua 
vontade  gera-se  mesmo  um  animo  de  nao  possuir* 
pelo  qual  elle  prefere  o  mal  provenjente  da  infracca© 
do  estipulado,  ao  direito  real  que  se  Hie  confira  a  tra* 
dicao.  Nesse  tempo  porem  o  vendedor  pratica  um 
acto  qualquer,  deita  o  nome  supponhamos  do  com* 
prador  sobre  o  objecto  ;  e  por  esse  acto  transfero-lhe 
a  posse  inscientemente.  Entretanto  qualquer  juris* 
consulto  sustenta  que  nao  ha  posse  civil  sem  inten> 
cao  de  possuir —  a,7iimns  possidendi. 
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Finalmente  a  posse  qualificada  de  titulo  de  proprie- 
dade  encontra  resistencia  na  propria  posse.  Be  feito, 
si  a  qualidade  emittente  que  a  jurisprudencia  aprecia 
na  posse  6  o  facto,  a  manifestacao  material  de  inten- 
cao  ;  si  dahi  emana  a  virtade  que  se  lhe  attribue  de 
assignahr  o  direito  e  restabelecer  a  ordem  nos  casos 
das  transaccoe3  individuaes,  e  claro  que  tanto  mais 
evidente  e  material  fdr  a  posse,  rnaior  sera  a  sua  vir- 
tude,  e  melhor  o  titulo  de  propriedade  que  ella  repre- 
senta. 

Portanto  a  actual  detencao  —  nuda  detentio,  a 
pura  e  simples  retencao  da  cousa,  e  a  mais  valiosa,  a 
mais  forte  das  posses,  porque  c  a  que  tern  mais  ves- 
tigios  materiaes,  a  que  e  actual  e  se  manifesta  por  si 
mesma  a  simples  inspeccao  ocular.  Pomdeo,  quod 
possideo,  deve  ser  a  suprema  razao  do  que  tern  em 
seu  poder  in  manii,  a  cousa  disputada ;  elle  nao  pre- 
cisa  de  outro  titulo,  nem  de  outro  direito,  senao  o  di- 
reito do  facto  consummado.  A  posse  civil,  a  posse  ante- 
rior, embora  legitima  e  de  boa  fe,  todas  devem  ceder 
diante  da  posse  actual,  seja  ella  viciosa.  Taes  sao  as 
consequencias  logicas  e  necessarias  do  axioma  que 
erigiu  a  posse  em  titulo. 

Desde  que  a  jurisprudencia  nao  as  admitte,  desde 
que  ella  creou  a  posse  civil  que  se  conserva  somente 
pelo  animo,  a  posse  estatutaria  que  se  adquire  ao  feto 
no  seio  materno  e  ao  ausente,  devia  renegar  do  mate- 
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rialismo  involerado,  e  procurar  urn  outro  meio  de 
resolver  o  mais  arduo  problema  da  propriedade,  a  sua 
seguranca. 

Mas  nao  era  isso  dado  as  suas  ideas  tacanhas» 
nem  a  esphera  inferior  em  que  ella  se  arrasta.  A  posse 
contiuuou  a  valer  titulo. 

E  que  vale  este  titulo,  perguuto-vos  eu,  quando 
uma  cousa  pode  ter  sido  possuida  por  todos  aquelles 
que  se  julgaai  com  direito  a  ella?  De  que  prestara  a 
chave  magica  com  que  pensais  solver  lodas  questoes 
— melior  est  conditio  possidentis,  si  muitos  forem  igual- 
mente  posseiros  ? 

Tereis  de  embrenhar-vos  no  dcdalo  dessas  posses 
equivocas,  de  a^reciar  factos  ephemoros,  de  penetralr 
a  mente  para  conhecer  a  intencao,  de  guiar-vos  pur 
indicios  e  presumpcoos,  de  enleiar  emfim  essa  meada 
juridica,  especie  de  no  gordio,  que  nao  desata  a  jus- 
tica,  mas  corta  o  arbilrio  e  a  tyrannia.  Finalmente 
depois  de  consumido  o  tempo,  ludibriado  o  direito,  e 
prejudicado  o  interesse  das  partes,  o  que  nos  moslra 
a  pratica  foreuse?  Surge  a  questao  de  dominio,  e  6 
sobre  ella  que  afinal  se  colloca  a  questao  para  ser 
resolvida.  (C,  de  llocha  423.) 

Porlanto  a  vossa  posse  titulo  nada  vale ;  perante 
a  razao  k  um  absurdo  ;  perante  a  realidade  das  cousas, 
yma  superfluidade ;  perante  o  direito,  uma  iuiquidade. 
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Desta  condemnacao  nao  a  salvam  nem  a  veneracao 
devida  ao  direito,  nem  a  illustracao  reeonhecida  do 
codigo  Napoleao. 

Estudada  a  natureza  da  propriedade,  se  conhece 
que  a  posse  nao  deve  figurar  senao  corao  urn  direito 
connexo  a  ella  a  semelhanca  do  uso  e  fructo.  A  espo- 
liacao  desse  direito  nada  tern  de  especial ;  6  sujeito  a 
inesma  regra  que  a  espoliacao  de  todo  e  qualquer 
direito.  0  inflividuo  que  se  arroga  o  dominio  de  uma 
cousa,  ou  o  usufructo  sem  consentiinento  do  dono,  esta 
na  mesma  situacao  juridica  de  outro  que  se  apossasse 
desse  objecto  simplesmente,  sem  contestar  a  pro- 
priedade delle,  e  sem  despojar  o  dono  de  seus  lucros : 
e  o  violador  de  um  direito. 

0  erro  da  jurisprudencia  e  confundir  esse  direito 
de  posse  connexo  a  propriedade,  como  o  simples  facto 
material,  a  deten^do.  Ha  entre  a  posse  e  a  detencao  a 
mesma  differenca  que  existe  entre  o  matrimonio  e  a 
uniao  sexual ;  entre  a  liberdade  e  o  arbitrio.  Em  um 
caso  e  o  facto,  isolado,  que  nao  emana  da  persona- 
lidade,  e  por  conseguinte  nao  trad  uz  a  realidade  nem 
um  direito ;  e  o  facto  talvez  dependente  de  circums- 
tancias  fortuitas  e  sujcito  as  vicissitudes  da  ordem 
physica.  A  posse  ao  contrario  e  o  direito,  derivando 
immediatamente  da  personalidade,  e  por  conseguinte 
superior  as  causas  materiaes  que  possam  impedir  o  seu 
exercicio. 
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Eu  possuo,  significa,  eu  tenho  o  direito  de  reter 
este  objecto em  minba  mao,  reserval-o  unnamente  para 
mim,  e  excluir  delle,  de  seu  uso  e  gozo,  ato  de  sua 
vista,  o  mundo  inteiro.  Mas  para  a  realisacao  desse  di- 
reito 6  necessario  urn  facto  de  apprehensao,um  acto  cor- 
poreo  pelo  qual  eu  situe  a  rainha  vontade  nesse  objecto. 
Si  esse  facto  nao  se  realisar,  o  direito  fica  sem  exercicio, 
abstracto,  como  fica  o  dominio  da  cousa  hypothecada, 
o  uso  do  objecto  improduclivo,  o  fructo  da  propriedade 
completamente  esteril.  Si  o  facto  apparecer,  mas  sem 
o  direito,  entao  nao  ha  posse,  mas  ha  detencao :  e  essa 
detencao  nao  e*  outra  cousa  mais  do  que  a  pratica  de 
actos  nao  revestidos  peio  direito.  Assim  a  pessoa  que 
se  julga  senhor  de  uma  cousa  que  comprou,  ignorando 
ser  roubada,  detem  urn  dominio  que  nao  Ihe  pertence. 
0  homem  que  vivo  com  uma  mulher  que  abandonasse 
o  marido,  detem  uma  mulher  alheia. 

Restabelecida  a  verdadeira  intelligencia  dessa  re- 
lacao  juridica,  e  discriminado  o  direito  do  facto,  a 
applicacao  do  principle  6  facil ;  e  o  jogo  das  relacOes 
juridicas  simplifica-se  admiravelmente. 

Urn  objecto  6  motivo  de  reclamacoes  diversas,  que 
disputam  sobre  elie.  A  primeira  cousa  que  a  justica 
tern  a  fazer  6  inquerir  a  respeito  do  seu  legitimo  senhor. 
Quern  tern  sobre  elle  o  dominio,  o  direito  primordial  da 
propriedade,  aquelie  de  que  os  outros  nao  sao  mais  do 


A  PROPRIEDADE  181 

que  desmembracOes  ou  fragmentos  ?  A  esse  pertence  o 
douainio  da  cousa ;  esse  e  primeiro  e  legilimo  senhor. 

E  como  o  fraccionamento  do  direito  nao  se  dere 
presuinir,  porque  nao  e*  o  sea  estado  natural,  ao  senhor 
pertence  a  propriedade  plena  e  isenta,  ate  que  se  prove 
com  titulo  que  um  direito  conuexo  desla  propriedade, 
ou  o  uso,  ou  o  fructo,  ou  a  posse,  ou  qualquer  servidao, 
lhe  foi  transferido. 

Mas  difficuldade  de  provar  esse  dominio  ?  Dirao 
os  civilistas. 

Si  a  prova  do  dominio  6  uma  difficuldade  inven- 
civel,  a  culpa  6  da  propria  jurisprudent  que  deu  a 
propriedade  a  con textura  do  labyrintho.  0  meio  de  re- 
mediar  este  mal  sera  objecto  de  estudo  especial.  Acei- 
tando  a  situacao  actual,  responde-se  beni  a  objeccao. 
0  dominio  se  provara  pelo  mestno  modo  ( conjecluras 
e  presumpcoes )  que  se  provava  at6  aqui ;  somente  em 
vez  de  complicar  essa  ^uestao  com  as  questoes  de  posse, 
de  palliar  a  decisao,  ireis  logo  ao  amago  della,  e  jul- 
gareis  da  legitimidade  da  propriedade.  Si  temeis  que 
surjam  depois,  da  poeira  dos  archivos  onde  encastellais 
as  montanhas  de  papel,  um  titulo  que  desminta  a  vossa 
sentenca,  applibai  o  axioma :  —  vigilantibus,  et  non 
dormientibas  leges  subserviiint. 

Concluamos. 

A  posse  6  um  direito  connexo  a  propriedade  como 
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o  uso  e  o  fructo ;  e  nao  pode  destacar-se  della  sem 
transferencia  legal.  Todo  aquelleque  tern  em  sua  mao 
um  objeclo  sem  esse  direito  de  posse  6"  simples  deteotor; 
embora  haja  da  sua  parte  auimo  de  possuir,  justo 
titulo,  boa  fe\  e  notoriedade.  Falta-lhe  a  base  essen- 
tial, o  direito  sem  o  qual  a  posse  6  juridicamente 
impcssivel. 

A  detencao  estabelece  a  presumpcaode  facto,  da 
mesma  forma  que  em  qualquer  outra  relacao  juridica  ; 
at6  o  crime,  nao  se  presume  tal,  mas  acto  legitimo 
emquanto  nao  provado.  A  presumpcao  por6m  nao 
resiste  a  prova ;  e  nao  p6de  exhibir-se  nesse  circulo 
vicioso  —  possuo  porque  possuo. 


CAPITULO  Vill 


O  PRIVILEGIO 

Si  da  monstruosa  organisacao  da  propriedade  civil, 
que  a  largos  tracos  se  proeura  esbocar,  alguma  parte 
minima  escapou  ao  insulto  dos  seus  proprios  funda- 
dores,  e  nao  foi  aluida  pela  contradiccao,  o  privilegio 
consumma  a  obra  do  absurdo. 

Depois  de  fracturar  a  propriedade ;  de  arrancar 
uma  porcao  della  para  formar  uma  cousa  hybrida  e 
metaphysica  com  o  titulo  pomposo  de  obrigacdes ;  de 
reduzir  o  sobejo  a  uin  grosseiro  e  brutal  materialismo 
qualificado  de  domkiio ;  a  lei  civil,  chocando-se  a  cada 
instante  com  a  razao  pralica,  foi  coagida  a  abater  ella 
mesma  as  bases  em  que  levantara  o  seu  systema. 
Mas  aferrada  a  materia,  em  que  ce/ava-se,  longe  de 
romper  de  uma  vez  com  o  passado,  e  inaugurar  uma 
nova  doutriua,  illudia  a  necessidade,  disfarcava  a  sua 
humilhacao  a  soot  bra  de  uma  palavra  ouca,  de  uma 
ficcao  ridicula,  ou  de  urn  sophisma  grosseiro. 

A  hypotheca  e  o  penhor  foram  a  primeira  conces- 
sao  arrancada  pela  forca  inveucivel  da  natureza  a  lei 
civil  em  favor  des'sa  graude  familia  de  direitos  proprie- 
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tarios,  despojados  de  seii  poder,  reduzidos  a  um  sim- 
ples vinculo,  a  obrigacao.  Greou-se  um  mytho,  um 
superfetacao  para  completar  o  aborto  juridico,  e  con- 
stituil-o  jus  in  re;  fez-se  objecto  de  contracto  o  que 
era  essencia  do  direito  ;  abriu-se  emfim  a  porta  escan- 
cara  a  fraude,  a  usura,  a  torpezas  sem  fim. 

Nao  foi  bastante.  Nesse  turbilhao  de  direitos 
bastardos  da  propriedade  (jus  ad  rem)  que  despidos  de 
sua  forca  e  potestade,  e  fluctuando  ao  acaso,  se  atira- 
vam,  almas  errantes,  sobre  o  primeiro  objecto  que  lhes 
podia  servir  de  corpo,  ouvia-se  frequentemente  o  ge- 
mido  daquelles  que  haviam  sido  sacrificados  a  astucia 
de  uus,  ou  a  felicidade  de  outros.  Aqui  era  o  credor 
illudido  que  dera  o  dinheiro  para  a  compra  do  objecto 
com  o  qual  era  pago  outro  credor  mais  sagaz.  Alii  era 
o  fornecedor  de  medicamento?,  cuja  divida  pia  e  hu- 
manitaria  nao  era  satisfeita  porque  outras  anteriores 
absorviam  a  heranca. 

Entao  a  lei  civil  tomou-se  de  um  senlimentalismo 
ridiculo  ;  ella  que  havia  materialisado  a  creatura  hu^ 
mana  a  ponto  de  reduzil-a  a  uma  simples  proprietaria ; 
ella  que  expulsara  a  iutelligencia  da  esphera  civil  e 
lhe  negara  o  tituk)  de  propriedade  por  nao  ter  corpo ; 
ella  que  expulsou  metade  do  homem  do  direito  civil, 
e  so  admitte  a  familia  pelas  suas  relacoes  com  a  cousa ; 
ella,  a  lei  epicurista  commiserando-se  dos  direitjs  que 
havia  sacrificado  ! . . . 
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Assim  foi  instituido  o  privilegio  ;  a  lei  iniqua,  ab- 
surda  e  desnaturada. 

0  privilegio  e  a  desigualdade  na  lei  onde  Deus 
mandou  que  se  refugiasse  a  igualdade  impossivel  na 
vida  real.  Si  dahi,  desse  sanctuario  a  expulsam,  onde 
se  abrigara  ella  na  terra  ?  No  seio  da  razao,  que  a  deve 
viugar  urn  dia,  expulsando  da  soeiedada  civil  a  tyran- 
nia  legal  coinoja  a  expulsou  da  sociedade  politica. 
Como  nao  ha  cidadao  privilegiado,  nao  o  pode  ser  a  pes- 
soa.  So  a  utilidade  publica,  o  bem  geral,  podejusii- 
ficar  um  direito  superior  a  outro,  uma  hyerarchia  juri- 
dica ;  porque  ahi  nao  ha  mais  que  condensacao  de 
parcellas  de  direitos  individuaes  que  mais  tarde  se  re- 
solve em  outras  tantas  parcellas  de  beneficios  particu- 
lars. Por  isso  os  cargos  publicos  sao  a  unica  sdde  de 
privilegio  que  a  nossa  Gonstituicao  reconhece  ;  e  ahi  a 
palavra  e  mal  cabida:ha  immunidades,  garantiasde 
lei  geral ;  nao  ha  lei  privada  —  privilegia. 

Ao  mesmo  tempo  que  a  maierialidade  da  lei  civil 
cedia  assim  diante  do  clamor  das  obrigacoes  que  exi- 
giam  garanlia  e  proteccao ;  os  direitos  reaes,  os  direitos 
aristocraticos  j  i  antoriormente  privilegiados,  apesar  do 
seu  caracter  absoluto,  e  do  poder  incisivo  e  direito  sobre 
a  cousa,  achavam-se  em  um  eslado  lameutavel.  Ex- 
cluiam,  e  verdade,  os  direitos  pessuaes ;  tomav^m  conta 
do  objecto  ;  mas  este  era  de  ordinaiio  tao  pequeno  e 
insufficiente  para  tantos  senhores  domini,  que  estes 
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acabavam  dilacerando-se.  Assim  todas  as  aberracdes  da 
lei  civil  haviam  sido  inuteis ;  o  materialismo  era  im- 
potenle  para  a  seguranca  da  propriedade. 

0  privilegio  creado  uo  terreno  da  obrigacaofoi  traus- 
portado  para  o  campo  do  dominio. 

Os  direilos  reaes  foram  submettidos  a  uma  classifi- 
cacao ;  e  alguns  delles,  ja  de  si  nobres,  foram  promo- 
vidos  a  maior  nobreza,  e  adquiriram  o  poder  de  ani- 
quilar  os  outros.  Depois,  como  a  confusao  e  contagiosa, 
a  linha  divisoria  estabelecida  primitivaroente  entre  o 
jus  in  rc,  dominio,  jus  ad  rem,  obrigacao  foi  apagada; 
estabaieceram-se  privilegio?  pessoaes,  que  priraam 
sobre  os  privilegios  reaes. 

Em  uma  palavra  completou-se  o  labyrintho  dos 
credore?,  hoc  creditorum  labyrinthum,  de  que  falla  o 
commentador  Voet  ad,  Pandect.  L.  20,  Tit.  A,  n.  17. 

0  privilegio,  fdra  escusado  definil-o,  e  o  direito 
que  tern  um  credor  de  primar  sobre  outro.  Nao  se  deve 
pois  confundir  com  o  direito  real  de  hypotheca,  embora 
esse  direito  ja  encerre  em  si  um  privilegio  que  a  juris- 
prudencia  chama  simples.  0  direito  real  tern  o  poder  de 
seguil-a,  acompanha  a  cousa,  e  vai  buscal-a  onde  quer 
que  esteja  para  restituil-a  ao  seu  legitimo  dominio.  0 
privilegio  nao  lem  essa  forcade  seguil-a  ;  si  os  bens 
sobre  que  elle  recahe  forem  transferidos,  escapam  a  sua 
accao. 
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Esta  distinccao  6  necessaria  para  beni  comprehender 
o  mecanismo  dessa  parte  da  lei  civil,  atrav6s  da  leia 
espessa  que  a  envolve  :  e  tambem  para  melhor  se  Ihe 
desnudar  a  defonoidade. 

Ha  duas  especies  de  privilegio :  1.°  o  privi- 
legio  geral  que  se  estende  a  toda  a  massa  de  bens  do 
devedor,  e  que  por  isso  tem  a  primazia  ;  2.°  o  pri- 
vilegio especial,  reslricto  a  certos  e  determinados  bens, 
o  qual  se  divide  em  movel,  quando  os  bens  su- 
jeitos  sao  moveis,  e  immovel,  quando  osbens  sujeitos 
sao  de  raiz.  No  direito  romano  elles  se  dividiani  em 
privilegios  pessoaes  e  reaes :  privilegia  qucedam  causae 
sunt,  qucedam  personnel.  Os  pessoaes  eram  assim  cha- 
mados  porque  adheriam  a  pessoa,  independente  de 
bens  ;  os  segundos  porque  adheriam  as  cousas  e 
linham  por  base  uma  hypotheca  legal. 

Os  contrasensos  resullantes  de  toda  esie  amalgama 
sao  tantos,  que  e  difficil  de  todos  occupar-nos. 

A  simples  instituicao  do  privilegio  e"  a  maior  de 
todas  as  anomalias.  0  axioma  de  direito,  consagrado 
pelo  proprio  direito  romano,  qui  prior  est  tempore, 
potiits  est  jure,  6  sem  duvida  alguma  o  criterio  unico 
da  legitimidade  do  direito  na  concurrencia  de  ados 
juridicos  capazes  de  transferir  a  propriedade.  Ha  ver- 
dades  que  nao  carecem  de  demonstraoao  e  se  escu- 
reCem  submettidas  a  p'roVa.  Si  a  exclusaO  e  o  carac- 
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teristico  do  direito,  parece  que  desde  o  instante  da 
creacaodo  direito  ficam  implicitamente  oxcluidos  do 
seu  objecto  ou  da  sua  esphera  todos  os  direitos  futuros. 

Nem  contra  isso  pode  oppdr  a  jurisprudencia  a  sua 
carranca  craveira  dos  direitos  reaes  e  pessoaes ;  porque 
foi  na  mesma  ordem  de  direitos,  na  mesraa  familia, 
que  o . privilegio  introduziu  a  desigualdade,  e  ani- 
quilou  o  principio  fundamental  de  toda  a  existencia 
assim  juridica  como  natural,— a  prioridade,  substituin- 
do-a  por  uma  falsa  e  hypocrila  equidade,  deduzida  da 
natureza  da  divida.  Privilegia  non  ex  tempere  mti~ 
mantur,  sed  ex  causa.  L.  32, 1)>  32  de  Reb.  auct.  jud, 

Quando  esta  regra  foi  cxarada  na  lei,  o  legislador 
olvidava  que  elle  havia  derivado  a  propriedade  do 
direito  do  primeiro  occupante  ;  e  devia  porlanto  dar 
ao  segundho  ou  terceiro  occupante  o  privilegio  de 
premiar  pela  sua  maior  necessidade.  0  mendigo  es- 
peraria  o  cacador  na  orla  da  mata,  ou  o  pescador  na 
praia,  para  exigir  delle  o  producto  do  seu  trabalho, 
em  virlude  do  direito  da  miseria  I 

Ainda  niais.  A  proeminencia  do  privilegio  pessoal, 
do  privilegio  da  obrigicao,  sobre  o  privilegio  real 
da  hypothcca,  e"  nas  ideas  da  jurisprudencia  uma  enor- 
midade,  uma  blasphemia  juridica.  Que  pre^timo  tern 
esse  direito  de  sequela,  de  que  se  fez  urn  monopolio, 
usurpando-o  a  Outros  direitos ;  que  serventia  tera  a 
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accao  reivindicatoria,  quando  uma  simples  obrigacao, 
ainda  mais  uma  prestacao  de  servico,  as  vezes  sem 
prova  litteral,  e  bastante  para  repellir  aquelle  pomposo 
direito,  e  reduzil-o  a  uma  burla  ? 

A  lei  me  concede  uma  hypotheca  legal  sobre  vossa 
ca?a,  e  eu  seguro  por  esse  direito  real,  qu8  me  conferiu, 
durmo  tranquillo,  at§  que  urn  belio  dia  a  rasa  e.trans- 
ferida.  You  mui  ancho  aos  tribunaes  com  a  minha 
accao  de  reivindicacao,  gasto  tempo,  cousumo  dinheiro 
e  pacieneia,  c  afioal  consigo  restituir  as  cousas  ao  seu 
estado  anterior;  quando  estou  proximo  a  colher  o 
resultado  de  meus  justos  osforcos,  surge  da  treva 
um  enxame  de  credores  com  privilegio  pessoal.  0 
advogado  que  pleiteou  contra  mim,  e  toda  a  genie  da 
justica ;  o  medico  e  o  boticario  pelas  despezas  da 
ultima  molestia  ;  a  numerosa  criadagem  de  meu  pro- 
digo  e  luxuoso  devedor ,  to:los  estes  direitos  suspensos 
se  abatem  immediatamente  sobre  a  casa  reiviodicada 
a  minha  custa.  0  meu  direito  real  nao  tern  outro  fim 
senao  servir  de  tapete  a  esse  lasquenet,  que  se  chama 
concurso  de  credores.  Eu  fui  viclima  de  uma  cilada 
da  lei ! . . . 

Tudo  isso  de  pouca  valia  f6ra,  si  nao  aniquilasse 
o  conceito  —  que  a  jurisprudencia  formou  do  di- 
reito real — jus  in  re.  Ja  nao  e  esse  direito  absoluto, 
operando  culver sus  omnes,  recahindu  sobre  a  cau?a  di- 
rectamente  —  recta  via.  A  cousa  Ihe  e  arrebatada  pela 
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obrigacao,  e  em  vez  do  respeito  universal  e  o  escarneo 
o  mais  coinpleto,  que  elle  obtem.  Titulos  que  hontem 
eram  de  simples  obrigacao,  hoje  se  transformaram  em 
titulos  de  propriedade  melhor,  mais  valiosa  e  possante, 
do  que  o  dominio  ! 

Si  fechamos  os  olhos  a  esse  absurdo  da  insti- 
tuicao  para  a  considerar  em  relacao  ao  fim  proposto, 
a  sua  iniquidade  6  manitesta  a  par  da  sua  inefficacia. 
0  privilegio  depois  de  haver  postergado  todos  os 
principios  da  justica  para  favorecer  a  certos  interesses, 
com  sacrificios  de  outros,  nao  cousegue  apesar  de 
tudo  realisar  essa  iniqua  proteccao. 

Extrahimos  o  seguinte  trecho  de  uma  obra  ja 
citada,  e  que  nos  merece  toda  a  consideracao,  por  ser 
a  voz  do  bom  senso  soando  mesmo  no  seio  d*  praxe 
forense  • 

«  Nao  conhecemos  nada  mais  injusto  e  mais  sub- 
versive, mesmo  nos  casos  mais  favoraveis.  Si  ha,  por 
exemplo,  privilegios  que  tern  direito  a  nosso  respeito 
e  nossa  mais  viva  sympathia  sao  sem  duvida  os 
privilegios  das  despezas  funerarias  e  da  ultima  mo- 
lestia.  Nao  ha  que  se  recommendem  por  mais  altas  e 
mais  poderosas  consideracoes.  A  religiao,  a  moral,  a 
humanidade  parecem  tel-os  inscriptos  em  nossos  co- 
digos.  Nao  podemos  senao  louvar  o  piedoso  e  philan- 
tropico  pensamento  que  os  inspirou.  Mas  como  muitas 
concepcoes  seductoras,  elles  nao  resistem  a  prova  do 
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uma  seria  discussao,  e  se  resolvem  frequeulemente 
em  uma  injustica.  » 

«  Empresto  uma  quantia  sobre  hypotheca  ;  meu 
devedor  morro  de  uma  grave  e  longa  molestia.  As 
despezas  da  ultima  molestia  e  os  gastos  funerarios 
serao  pagos  de  preferencia  ao  meu  credito  ;  e  no  caso 
de  insufficioncia  elle  somente  soffrera  a  reduccao, 
serei  eu  pois  que  em  definiliva  pagarei  aquellas  dividas. 
Porque  sou  eu  a  isso  obrigado  mais  do  que  outro  qual- 
quer?  Quando  meu  devcdnr  hypothecou  seu  bem  para 
garantir  o  meu  credito,  desmembrou  seu  direito  de  pro- 
priedade  e  transferiu-me  uma  fraccao  delie  ;  seu  bem 
nao  lhe  perleucia  mais  senao  depois  de  se  desempenhar 
eile  das  obrigacoes  comigo  coutrahidus.  Conreder  a 
urn  terceiro  urn  privilegio,  que  prima  sobre  o  meu 
credito,  embora  vlndo  posteriormsnte,  equivalo  a  af- 
fectar  os  meus  bens  pessoaes  a  soluoao  de  obrigacoes 
que  me  sao  completamente  extranhas.  »  (  Tremouillet 
pag.  doZ.  j 

Sao  consideracOes  singelas  mas  do  um  grande  valor 
pratico ;  pena  6  que  se  encoatrem  nellas  ainda  uma 
concessao  ao  syslema  vicioso  das  preferencias .  Nao 
e  frequentemente,  e  sempre  que  o  privilegio  imporla 
injustica  ;  e  quanto  as  consideracOes  de  religiao  e  hu- 
manidade  que  possam  ter  inspiralo  semelhante  insti- 
tuicao  com  pouco  se  vera  a  que  ellas  se  reduzem  um 
ultimo  caso.  Seja  porem  dito  desde  ja,  que  o  privj- 


192  A  PROPRIEDADE 

legio  dos  gastos  funerarios  e  medicos  nao  6  concedido 
em  beneficio  do  fallecido  e  do  enfermo,  mas  sim  em 
beneficio  do  credor.  — Se  o  devedor  nada  posstiisse,  e  es- 
tivesse  na  miseria,  a  lei  por  certo  nao  Ihe  daria  medico 
e  botica  com  o  engodo  do  sou  privilegio ;  havia  de 
recorrer  as  institutes  de  beneficencia  publica,  enao 
faria  esmolas  com  a  mao  dos  outros. 

Aceite-se  por6m  essa  situacao  anomila  creada 
pela  jurisprudencia,  essa  subversao  de  todo  o  direilo, 
e  ahi  mesmo  se  reconhecera  que  o  pensamento  que  a 
inspirou  nao  foi  realisado,  nem  em  relacao  aos  inte- 
resses  especiaes  que  se  privilegiaram,  nem  em  relacao 
as  consideracoes  geraes  da  moral  e  da  religiao,  onde 
a  lei  pretende  hypocritamente  se  haver  inspirado. 

Tomemos  ainda  esse  privilegio,  que  a  primeira 
vista  tanto  se  recommenda,  dos  gastos  funerarios  e 
despezas  da  ultima  molestia.  0  decoro  da  posicao, 
uma  circumstencia  qualquer,  talvez  a  desconfianca  dos 
fornecedores  obriga  a  familia  do  fallecido  a  recorrer 
a  urn  particular  para  obter  o  dinheiro  necessario  aos 
ultimos  soccorros  e  as  ultimas  honras.  Esse  credor 
e"  urn  simples  mutuario,  nao  privilegiado,  pela  razao 
muito  simples  de  nao  ser  medico,  boticario,  etc*,  ou 
de  nao  se  ter  constituido  nessionario  subrogado  nos 
direitos  daquelles,  Entretanto  a  mesma  razao  de  hu- 
manidade  prevalece  neste  como  no  outro  caso. 
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Por  outro  lado  nota-se  que  o  privilegio  do  medico 
e  boticario  6  sO  relativo  a  ultima  molestia.  Nao  sabondo 
pois  com  antecedencia  o  medico  e  o  boticario,  si  o 
enfermo  succumbe  ou  nao,  nao  podem  elles  conGar 
ateolutaniente  do  privilegio  para  o  seu  pagamento. 
Trata-se  de  um  individuo,  cujos  bens  estejam 
gravados  de  hypothecas,  e  que  enferau  nao  grave- 
men  te.  Procura  os  soccorros  medicos,  e  esses  lhes  sao 
recusados. . . . 

Porque  motivo,  grande  Deus?. . .  Porque  o  homem 
ainda  nao  csta  moribundo,  e  portanto  nao  ha  para  essa 
divida  a  garantia  da  morte  ! . . .  Eis  como  a  lei  civil 
assanha  a  cobica  no  coracao  humano,  e  transforma 

*  »  * 

o  credor  em  uma  especie  de  corvo  ao  faro  da  car- 
nica  1  £'  essa  a  inspiracao  humanitaria  da  jurispru- 
dencia  ?  E'  assim  que  ella  pralica  a  religiao  ?  Em- 
quanto  vivo  o  devedor,  nao  ha  caridade  ;  depois  de 
fallecido,  a  lei  quasi  assenta  sobre  o  cadaver  um  di- 
reilo  real  I 

Em  geral  q  privilegio  desacompaohado  do  direito 
real  pode  ser  a  cada  mo  nento  burlado  por  uma  alie- 
nacao  de  todos  os  bens ;  c  a  lei  para  remediar  isto 
deu-lhes  um  processo  executivo,  cuja  extrema  bre- 
vidade  acaulelasse  aquclle  inconveniente.  Mas  esse 
expediente  alem  de  ser  uma  confissao  da  insufficiencia 
do  privilegio;  alem  de  subverter  as  regras  do  pro- 
cesso creando  tambem  uma  aristocracia  judiciaria, 
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ainda  assim  6  insufficient.  Os  bens  movcis  pcdem 
ser  vcndidos  cm  alguus  minutos ;  meia  duzia  do  linhas 
no  papel,  uma  impostura  symbolica  para  subslituir  a 
tradicao,  c  ahi  csta  o  domiuio  Irausferido.  Quando 
chega  o  mandado  executivo,  ja  nao  acha  pre.sa  ! 

Ora  que  humanidade  e  essa  da  lei,  que  juigando 
dignos  do  proleccao  certos  intere>ses,  a  poitfo  de  Ihes 
dar  o  direitc  de  pfimar  sobre  todas  as  dividas,  ainda 
mesmo  sobro  o  direito  real  da  hypotheca,  confute 
entrctanlo  que  a  fraude  solape  essa  proteccao,  escar- 
necendo  da  lei  e  de  sua  lyrannia  ?  Si  a  divida  hu- 
manitaria  nierece  tamanho  favor,  porque  nao  lho 
attribuir  o  caracter  absoluto  do  dominio  — jus  in  re? 

Porque  isso  sirnplificaria,  pouco  embora,  o  com- 
plicado  mecanismo  das  prefcrencias ;  e  a  lei  civil  tem 
horror  a  simplicidade. 

Considerado  o  privilegio  em  relacao  a  humanidade 
e  a  religiao,  a  realidade  contraria  a  cada  instanto  a 
lei  civil.  A  viuva,  o  operario,  confiou  o  fructo  de 
suas  economias  ao  capilalisla,  que  perde  de  repente 
grande  parle  do  sous  haveres  cm  espeeulacOes  arris- 
cadas ;  sobre  os  restos  dessa  colossal  riqueza  se  abate 
uma  nuvem  de  credores.  Os  privilegiados,  talvez 
abastados,  sobranceiros  a  necessidade,  absorvem  opro- 
ducto  da  liquidacao,  e  nao  resta  uma  so  migalha  para 
a  pobre  viuva.,  raai  de  filhos  orphaos  que  fica  aa  mi* 
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seria,  para.o  velho  Irabalhador  cujas  forcas  decadentes 
ja  nao  lhe  permitlem  amassar  com  o  suor  do  rosto 
novas  economias.  Para  as  dores  curtidas  e  as  lagrimas 
choradas  no  tugurio  da  pobreza,  a  lei  nao  tem  olhos, 
nem  ejcracao. 

«  A  lei  nao  pode  prevanir  hypotheses  !  »  pronun- 
ciara  dogmaticaraente  a  voz  do  eivilismo.—  ©h  !  Si  a 
lei  nao  pode  {  nem  deve )  prevenir  hypotheses,  como 
adoptou  ella  e  eriuca  o  privilegio,  que  nao  e  mais  do 
que  a  hypothese  mascarada  em  lei  ?  Ha  maior  ousadia 
e  maior  casuismo  do  que  designar  a  priori  as  classes 
de  dividas  que  mais  merecem  perante  a  moral  e  a 
religiao,  sein  atlencao  as  circumstancias  que  as  re- 
vestem  ?  Tem  a  lei  o  dom  da  presciencia  para  ver  no 
fuluro,  em  relacao  a  cada  devedor,  o  servico  mais 
relevante  que  se  lhe  possa  prestar  em  qualquer  vicis- 
situde da  vida  ? 

Entretanto  e  isso  o  que  a  lei  ousou  com  urn  arrojo 
inconcebivel.  Este  individuo  6  boticario,  e  so  porque 
exerce  essa  feli'z  profissao,  ha  do  ser  pago  de  prefe- 
rencia  a  todos  os  outros,  embora  seja  urn  refinado 
velhaco,  e  usurario,  embora  as  suas  drogras  se  com- 
prem  com  o  mesino  dinheiro  com  que  no  armazem  se 
compram  os  comestiveis ;  embora  os  seus  medica- 
mentos  se  maoipulem  com  o  mesmo  trabalho  que  se 
amassa  e  leveda  o  pao  !  Mas  6  boticario  ! . . .  Feliz 
homem,  pertence  a  aristocracia  dos  credores, 
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Voltai  os  olhos,  aqui  tendes  outro  espectaculo,  mais 
curioso.  A  borrasca  sublevou  as  ondas,  ameacando 
a  vida  de  uma  familia,  que  sustem  ainda  sobre  as 
aguas  o  rdto  navio.  Na  praia  um  membro  dessa  fa- 
milia, animando  os  sentimentos  de  humanidade  com 
a  esperanca  de  um  benefieio,  promctte  a  algum  pes- 
cador  a  justa  recompensa  de  seus  esforcos  para  a  sal- 
vacao  dos  miseros  naufragos.  0  homem  do  mar  la  se 
arroja  ao  turbilhao  das  vagas  encapeliadas,  elle  f6ra 
guiado  somente  pela  sua  caridade,  mas  sente  que  a 
esperanca  do  conforto  para  sua  rutle  esposa  e  sua 
tenra  prole,  illumina  de  um  sorriso  aquelle  senti- 
mento.  A  Providencia  felicita  o  seu  denodo,  o  pescador 
corre  eminente  risco,  psrde  o  seu  barco,  tragado  pela 
voragem  mas  a  familia  e"  salva. 

Si  ha  coutracto  sagrado  entre  os  homens,  e"  sem 
duvida  esse  celebrado  ahi  na  costa  braviu,  ao  rugido 
da  tormenta,  entre  os  gritos  puugentes  dos  miseros 
que  pedem  soccorro !  Para  cumprir  esse  contracto  uma 
vida  de  pai  e  esposo,  uma  vida  laboriosa  e  honesta, 
6  jogada  aos  impetos  da  tormenta.  0  cumprimento  da 
obrigacao  e  um  triumpho  e  um  esforco  de  heroismo, 
As  bencaos  de  uma  familia  inteira,  as  gracas  rendidas 
a  divindade,  sao  as  mauifestacoes  solemnes  iiiscripcao 
que  recebe  essa  convencao. 

Pois  bem.  0  naufragio  devorou  a  riqueza  da  fa- 
milia, e  os  poucos  bens  que  restam  nao  chegam  para 
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o  pagamenlo  de  lodas  as  dividas.  Debaldo  pretendo  o 
chefe  satisfazer  a  divida  sagrada,  contrahida  com  o 
Salvador  de  sua  familia  ;  os  credores  hypothecarios  e 
privilegiados  se  apossam  dos  sobejos  da  desgraca  e  os 
repartem  entre  si.  0  pescador,  simples  credor  chyro- 
graphario,  nada  recebe  ;  o  servico  immeaso  fica  scm 
recompensa,  e  o  que  mais  e,  nem  sequer  a  indemni- 
sacao  de  seu  barco,  de  seu  uuico  barco,  sacrificado  a 
caridade ! 

Entrai  em  vossa  consciencia,  legisladores,  que  na 
phrase  do  propheta  choveis  ciladas  sobre  os  povos, 
e  dizei-o  francamente  :—  Ha  patrocinio  forense,  soc- 
corro  medico,  ha  suffragio  d'alma  que  deva  ser  mais 
honrado  do  que  a  simples  accao  desse  pescador,  qucr 
em  relacao  a  necessiilade  du  devedor,  quor  em  relacao 
ao  risco  e  esforco  do  credor.  Si  alii  trata-se  de  defeza  ou 
salvacao  do  individuo,  aqui  se  trata  de  salvacao  de 
uma  familia  iuteira  ;  si  alii  ha  o  trabalho  intellectual, 
aqui  ha  o  risco  da  vtda. 

0  terreuo  onde  a  lei  civil  se  collocou  e  tao  esca- 
broso  que,  dilacerando-se  aqui  e  alii,  lanca-se  sem 
tino  as  mais  ignobeis  extravagancias.  Si  este  pescador, 
que  viste  despojado  da  sua  recompensa  e  indemni- 
sacao;  em  vez  de  arriscar-se  para  salvar  a  familia, 
as  crealuras  de  Deus,  se  occupasse  tranquillamente 
em  salvar  os  objectos  do  naufragio,  teria  sobre  elles 
uma  hypotheca  legal  com  privilegio  por  haver  con- 
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corrido  para  sua  conservacao  f  Lei  de  20  de  Junho  1774, 
§§  37  e  41.  E  essa  lei  prelende  haver-se  inspirado  na 
religiao  e  humanidade  para  a  creacao  do  privilegio  ! 
E  essa  lei  barbara,  que  antepoe  a  conservacao  da  causa 
a  salvacao  da  vida,  se  diz  civilisada  ? 

E'  tempo  porem  de  arrancar-lhe  a  mascara,  e 
desvendar-lhe  a  hypocrita  figura.  A  lei  civil,  que  fez 
do  homem  um  mero  proprielario,  que  mutilou  a  per- 
soualidade  para  jogar  de  si  a  melhor  porcao,  e  forcada 
a  admittir  a  familia,  so  a  consenliu  como  uma  asso- 
ciacao  para  a  exploracao  dos  bens  ;  essa  lei  nao  podia 
ter  coracao  para  sentir  os  estimulos  da  moral  e  da 
religiao.  Aleijada  dessa  cartilagem,  obedeceu  cega- 
menle  ao  que  della  exigiam  as  necessidades  do  tempo, 
e  os  varies  iateresses  que  dominaram  successivamente 
na  sociedade. 

Nao  ha  privilegio  que  nao  teuha  essa  origem.  0 
dos  gastos  funerarios  foi  inslituido  para  livrar  a  admi- 
nistracao  de  um  encargo  que  ella  devia  supportar,  no 
caso  de  miseria ;  eutendeu-se  que  era  mais  commodo 
p61-o  a  conta  dos  pobres  credores,  e  invocaram-sc  eutao 
os  grandes  nomes.  0  dos  advogados,  medicos,  boti- 
carios,  revela  a  influencia  de  cada  uma  dessas  classes, 
na  legislacao  civil ;  a  sombra  delles  passou  a  gente 
assaliariada  para  dar  a  essa  ioiquidade  um  falso  torn 
de  jirstiga.  fessa  ptotffocao  aos  ^racds,  etfi^resia  e'erte 
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rebiqae  de  ttobFeza.  de  que  a  lei  civil  costuma  fazer 
alardo. 

Os  proprietaries  de  predios,  gente  sempre  pode- 
rosa,  obtiveram  tambem  um  privilegio  pelo  aluguel ; 
a  sociedade  viu  nesle  favor,  quclhe  era  arrancado  por 
mna  classe,  o  beaeficio  dokcremento  das  construccoes 
e  augmento  da  cidade ;  como  si  fosse  preciso  proteccao 
para  cada  um  zelar  os  seus  interesses.  Da  mesma 
forma,  como  era  preciso  que  houvesse  navcgacao  e 
transporle  de  mercadorias,  bem  como  estalagens  para 
facilitar  o  transilo,  reuue-se  um  privilegio  tambem  aos 
fretes,  conduccoes  e  hospedagens.  0  privilegio  do  censo 
e  foro  e  um  resquicio  do  feudalismo,  como  o  privilegio 
da  mulheredo  orphao  tern  suas  raizes  no  palriciado  ; 
foi  uma  aristocracia  civil  que  se  ampliou. 

Emfitn  tocfas  as  vezes  que  um  interesse  se  punha 
em  contacto  mais  immediate  com  a  lei  civil,  e  que 
esse  contacto  tornava  saliente  um  vicio  da  organisacao 
da  propriedade,  uma  injustice  que  cumpria  reparar, 
instituia-se  um  novo  privilegio,  isto  6,  quebrava-se 
mais  uma  das  pedras  angularcs,  que  haviam  servido 
;i  eoiistruceao  lenta  de  toda  a  propriedade.  Si  tal  re- 
gimen conttnuasse  chegaria  tempo  cm  que  a  excepcao 
seria  o  simples  credor  chyrographario. 

A  jurisprudencia  soIFreu  a  mesma  pressao  que  a 
cconomia  politica,  sua  iroia  mais  nova.  Tambem  os 


200  A  PROPRIEDADE 

varios  interesses  iodustriaes  acluaram  de  tal  modo 
no  espirito  do  financeiro,  -e  o  cegaram,  a  ponto  de  ar- 
rancar-lhe  os  nocivos  direitos  protectores,  a  negacao 
da  verdadeira  e  rational  libardade  de  commercio. 
Tambem  a  lei  financeira  se  illudiu,  pensando  que 
promovia  a  prosperidade  do  paiz,  protegendo  meia 
duzia  de  sapateiros,  por  exemplo ;  e  obrigando  por 
causa  da  elevacao  do  preco  desse  producto  meia  po- 
pulacao  a  andar  descalca. 

Esses  errospor^m  ja  se  vao  dissipando.  Uma  pro- 
paganda gloriosa,  comecada  nos  fins  do  seculo  pas- 
sado,  ja  conla  triumphos  brilhantes,  escriptos  espe- 
cialmente  na  hisloria  commercial  da  Inglaterra.  So  a 
lei  civil  parece  ter  parado  no  umbral  da  civilisacao 
moderna,  e.conservar-se  nublada  ainda  pelas  sombras 
de  um  passado  tao  remoto.  So  essa  lei,  em  pleua  luz 
do  seculo  dezanove,  abre  ainda  o  seio  corrompido, 
para  que  nelle  se  occulte  o  despotismo  decrepito  e 
macrobio,  desterrado  da  religiao,  esmagado  na  po- 
litica,  afugentado  pelo  industrialismo,  fulminado  emfim 
pela  sciencia ! 

A  lei  do  amor,  o  sanctuario  da  familia,  o  asylo  das 
instituicoes  domeslicas,  a  cuja  sombra  se  abrigam  os 
deuses  lares  —  pater  et  mater  ■  a  lei  da  individualidade 
onde  o  homem  se  sente  mais  perto  de  si,  mas  dentro 
de  sua  independencia,  e  oade  se  retempera  para  ar- 
rojar-se  ao  desempenho  de  sua  rnissao  humanitaria  ; 
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essa  lei  nao  deve  por  mais  tempo  soffror  semelhante 
profanacao.  E'  necessario  que  a  philosophia  gloriosa 
e  potente  prepotent  et  gloriosa  philosophia  (Cicero 
Deorat.  1 — 43)  ahi  penetre  para  arrancar-lhe  das 
eotranhas  os  vermes  que  a  vao  corroendo. 

Impere  a  igualdade :  auiquile-se  essa  fanesta  divi- 
sao  da  propriedade,  que  fundou  a  aristocracia  juridica, 
sob  a  denoiniuacao  de  direito  real,  e  nao  havera  ne- 
cessidade  de  recorrer  a  palliativos  desta  ordem  para 
salvaguarda  de  justos  interesses.  Entao  respeitado  o 
direito  onde  quer  que  elle  se  revele,  qualquer  que 
seja  o  seu  vulto  e  importaocia,  nao  mais  assistiremos 
a  esse  triste  espectaculo  de  direitos  parasytas  nulrindo- 
se  da  seiva  de  outros  direitos;  nao  mais  se  vera  direitos 
posthumos  surgindo  das  ruinas  de  outros  direitos. 

0  direito,  filho  da  razao,  e  como  o  corpo,  filho  da 
materia.  Si  nenhuma  forca  da  natureza  neste  mundo 
tem  o  poder  de  aniquilar  uma  so  das  moleculas 
subtis  de  que  se  compoe  os  corpos,  tambem  nenhuma 
forca  social  tem  o  poder  de  aniquilar  urn  atomo  se- 
quer  de  direito.  Deus  soraenle,  o  supremo  creador, 
tem  a  omnipotencia  do  nada.  Todo  o  direito  pois, 
reduzido  mesmo  a  moleculas,  6  mais  do  que  invio- 
lavel,  6  imperecivel ;  elle  nao  p6de  ser  destruido  ;  re- 
suscita  de  suas  cinzas. 

Venerai,  legisladores  dos  povos,  essa  perpeluidade 
do  direito,  e  deixai  embora  que,  diante  de  sua  serena 
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impassivel  magestade,  se  despedacem  as  vezes  algumas 
fibras  do  coracao.  Tambam  as  leis  inimitaveis  da  na- 
tureza  physica  subvertem  as  vezes  os  elementos,  que 
entram  logo  na  sua  marcha  regular ;  e  contra  a  sua 
accao  infallivel  a  razao  eterna  nao  creou  privilegios. 


CAP1TUL0  IX 


OBRIGACOES 

Entramos  agora  na  segunda  parte  da  propriedade, 
naquella  que  foi  peia  lei  civil  despojadada  sua  forca 
e  collocada  em  um  piano  inferior. 

Essa  propriedade  imperfeita  ou  subalterna  6  for- 
mada  pela  grande  familia  das  obrigacoes  que  se  re- 
solvem  em  valor  e  tem  um  preco  venal :  preslacdes  de 
cousas  e  servicos,  como  se  diz  modernamente.  Muitas 
das  consideracoes-que  o  assumpto  suggere  ja  foram  es- 
gotadas,  quando  se  estudava  o  direito  real ;  serviram 
entao  para  confronto  do  dominio,  e  contraste  das  nu- 
merosas  contradiccoes  e  absurdos  da  jurisprudencia. 
Outras  porem  ainda  restam  de  maxima  importancia, 
que  vamos  explanar. 

0  direito  civil,  desde  asleis  romanas,  deriva  a 
obrigacao  de  quatro  fontes,  duas  principaes,  o  con- 
traclo  e  o  delicto,  duas  secundarias,  que  os  com- 
menladores  designaram  por  quasi  conlracto,  e  quasi 
delicto ;  mas  quo  no  texto  de  Jusliniano  vem  men- 
cionadas  separadamente  como  de  contracto  e  quasi  cx 
contractu  e  como  de  delicto  e  quasi  ex  delicto ;  etio  texto 
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de  Gaio  englobadamente  sob  uma  s6  epigraphe  ex 
variis  causarum  figuris.  L  1.  pr.  de  Oulig.  e  act.  Sa- 
vigny  Obrig.  Cap.  %\  §  5i. 

Essa  procedeacia,  dada  pelos  juristas  a  obrigacao, 
e"  filha  da  falsa  idia  por  elles  forraada  desse  vinculo 
juridico. 

Ja  se  observou,  como  anipulando  um  dos  meuibros 
da  relacao  juridica,  a  jurisprudencia  sacrificou  em  um 
caso  a  obrigacao  para  fundar  a  tyrannia  do  dominio, 
e  no  outro  o  direito  para  justifioar  a  sujeicao  da  obri- 
gacao Duas  ideas  gemeas  no  seio  da  razao,  duas 
id^as  essential  mente  correlatas,  foram  brutalmente 
separadas  peL  direito  civil ;  uma  serie  de  desacerto 
devia  sera  consequencia  necessaria  do  primeiro  erro, 

Tornando  estranhos  um  ao  outro,  e  quasi  adversos 
o  direito  e  a  obrigacao,  a  jurisprudencia  nao  podia 
assignar-lhes  uma  origem  commum,  e  identica  ;  abaq* 
donou  a  pura  fonte  da  razao  e  foi  beber  na  fonte  impura 
do  materialismo.  A  origem  civil  da  obrigacao  6  digna 
da  origem  civil  do  dominio  ;  ambos  sao  meros  factor 
ou  simples  f6rmas,  nem  uma  se  elevou  a  verdadeira  e 
nobre  origem  das  relacoes  juridicas,  e  nenhuma  por 
tanto  podia  abranger  toda  a  grande  geracao  de  actoS 
que  se  dizem  oriundos  dellas. 

A  primeira  observacao  a  fazer,  no  seutida  desta 
demonstracao,  6  a  contradiccao  que  existe  entre  os 
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commentadores  e  o  texto  do  direito  romano  ;  contra- 
diccao  em  que  acima  se  tocou  passageiramente.  A 
respeito  das  duas  origens  secund  arias  das  obrigacoes 
os  commentadores  sentindo  quanto  era  -vago  e  inder- 
minado  o  texto,  entenderam  conveniente  attribuif-lhes 
um  scntido  mais  preciso  e  disseram :  quasi  con- 
tracto  e  quasi  delicto.  Si  por  um  lado  assim  resta- 
belecia-se  a  certeza  edignidade  da  lei,  tirando-a  da 
duvida  em  que  fluctuava  ;  por  outro  deixavam*se  ano- 
malas  muitas  outras  obrigacoes  nascidas  de  actos  que 
nao  so  podem  racionalmente  elassificar  de  um  quasi 
contracto  ou  quasi  delicto. 

Os  moderuos  romanistas,  condemnando  como  um 
erro  grosseiro  e  uma  locucao  vulgar  a  versao  dos 
commentadores,  restauraram  a  letra  textual  das  lnsti- 
tutas.  Dizem  elles  que  Justiniauo,  nao  empregou  as 
palavras  controversas  no  mesmo  sentido  dos  commen- 
tadores, o  que  transpareee  da  varia  construccao  da 
phrase.  0  digesto  (L.  B  Oblig.  e  acc.,  §§  4.°  e  5.*) 
diz  que  certas.  obrigacoes  nascem  quasi  ex  contractu, 
como  de  um  contracto,  ou  quasi  ex  delicto,  como  de 
um  delicto,  isto  e,  que  existem  como  se  houvesse  um 
contracto  ou  um  delicto ;  da  modo  que  o  facto  pro- 
ductor  da  obrigacao,  nao  tern  absolutamente  a  nalureza 
do  contracto  e  do  delicto,  mas  asseni^iha-se  pelo  effeito 
unicamente.  Lagrange.  Manuel  de  Droit  Romain  — 
Liv.  2.°,  tit.  13  not. 
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Eis  a  mesma  idea,  melhor  desenvolvida  : 
«  Ha  obrigacoes  que  nao  se  formam  nem  por  urn 
contracto,  nem  por  urn  delicto,  e  que  ontretanto  imitam 
em  seus  offeitos  as  obrigacoes  derivadas,  ou  de  uma 
ou  de  outra  fonte  principal,  E'  esta  analogia  que  tern 
feilo  reportar  ou  assimillar  essas  obrigacoes,  ora  as 
que  nascem  de  um  contracto,  ora  as  que  nascem  de 
um  delicto. . .  Quando  pois  sediz  que  uma  obrigacao 
nasce  como  de  um  contracto,  nao  e,  como  pretendem 
os  commentadores,  em  razao  de  sua  origem  e  porque 
se  atlribue  a  parte  obrigada  um  consentimento  pre- 
sumido,  mas  porque  essa  obrigacao  tern  os  mesmos 
resultados  da  que  nasce  de  um  contracto.  »  Id.  tit.  27 
not. 

E'  pois  sobre  esta  base  que  deve  ser  posta  agora  a 
questao  de  origem  das  obrigacoes. 

De  primeira  vista  sente-se,  nessa  classificacao  do 
direito  romano,  a  ausencia  da  synthese,  sem  a  qual  a 
idea  de  um  systema  6  impossivel  Extrahindo  o  direito 
civil  da  natureza  viva,  a  medida  que  a  necessidade  se 
fazia  sentir ;  estudando  de  dia  a  dia  os  factos  novos 
que  engendravam  uma  innata  relacao  juridica,  os  ju- 
riconsultos  romanos  lizeram  como  observadores.  um 
servico  iminenso  a  legislacao ;  faltou-lhes  porom  o 
tempo  de  elevar-se  da  analyse  rasteira  a  synthese 
vasta  de  todo  o  direito,  e  applicar  o  seu  genio  pro- 
fuodo  a  classificacao  das  materias  accumnladas, 
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A  exuberancia  de  vida  de  uma  sociedade  quo  so 
constituia  sob  poderosos  elomeutos,  absorfia  toda  a 
sua  atlencao,  o  nao  Ihes  permittia  volver  ao  passado. 
0  direilo  romano  6  urn  grande  roposilorio  de  obsor- 
vacoes  juridicas ;  eu  o  compare  a  uma  vasta  colleccao 
de  productos  naturaos  colhidos  por  naturalistas,  mas 
nao  systemalisado?. 

0  que  revela  a  Iheoria  da  origem  das  obrigacoes 
senao  uni  acanhamento  do  vista,  urn  aferro  a  obser- 
vacao  rasleira  1 

X  experiencia  mostrou  duas  oi  igens  principae3  de 
obrigacoes,  que  pclos  seus  earactcres  distinctos  foram 
logo  classificadas ;  como  porein  apparecessemoutras 
obrigacoes  que  uao  derivavam  daquollas  fontes  e  era 
preciso  assignar-lhe  uma  origem,  om  vez  de  remoutar 
a  mais  alta  syuthese  da  id6a,  para  do  cimo  abranger 
todo  o  assumplo,  ao  contrario  conservaram-se  ao  nivel 
dosfactos;  reuniram  essas  obrigacoes  de  raiz  inco- 
gnita em  uma  so  massa  confusa,  e  as  altribuiram  a 
uma  origem  incerta  !  Gaio  aiuda  foi  mais  franco,  ex- 
pondo  a  f.ua  duvida  com  franqueza — ex  variiscaiimrum 
figuris,  obrigacoes  que  nasccm  de  varias  especici  de 
causas.  Justinianp,  por6m,  com  a  sua  habitual  subti- 
leza  de  iinguagem,  pio^unu  disfarear  a  materia,  «assi- 
millando  ao  menus  na  denominacao  essas  varias  causas 
de  obrigacoes  as  duas  pnncipaes ;  mas  tal  assimillacaq 
6  uma  argucja  inaclanssivei, 
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Si  alguem  observasse  que  o  fogo  tiaha  o  effeito  de 
dilatar  os  corpos,  e  posteriormente  descobrisse  esse 
mesmo  effeito  nos  corpos  expostos  ao  sol,  envolvidos 
em  la,  e  dahi  concluisse  que  o  sol  e  a  la  erani  quasi 
fogo,  porque  produziam  igual  effeito,  semelhante  acerto 
fora  recebido  com  urn  sorriso  de  mofa,  e  deporia  contra 
a  logica  e  a  sciencia  do  observador,  que  confundia 
assim  individuos  di versos.,  e  na  impossibilidade  de 
elevar-se  ate  o  calor,  emprestava  esse  caracter  a 
individualidade  —  fogo.  Pois  o  mesmo  fez  Justiniano  ; 
como  a  obrigacao  e  produzida  pelo  contracto  ou  de- 
licto, toda  e  qualquer  relacao  que  produzir  obrigacao 
sera  assimillada  ao  contracto  e  ao  delicto. 

Era  mais  simples,  claro  e  verdadeiro,  subir  ate  o 
ponto  oride  eonvergiam  esses  effeitos  semelhantes,  e 
buscar  ani  a  causa  primeira  de  todos  elles.  0  juris* 
consulto  dissera  entao  como  o  physico : — A  relacao  indn 
vidual  produz  o  direito  e  a  obrigacao ;  como  a  transicao 
do  calor  ao  frio  produz  a  dilatacao  ou  contraccao  dos 
corpos. 

A  relacao  individual,  eis  a  verdadeira  origem  do 
direito,  como  da  obrigacao,  eis  o  ponto  culminantej 
onde  o  legislador  se  devera  collocar  para  abranger  todo 
o  seu  vasto  assumpto.  Dahi  a  analyse  encontraria 
logo  uma  primeira  e  ampla  divisao.  A  dualidade  nu- 
mana  existe  pelo  concurso  simultaneo  das  duas  leis. 
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physica  e  racional,  ha  de  soffrer  necessariamenta  a 
influencia  da  natureza  inerte  como  da  natareza  livre. 
Essa  influencia  repercute  no  direito  e  obrigacao,  e 
gera  as  duas  ordens  de  movimentos  que  sao  a  parte 
viva  e  animada  da  jurisprud'<?rtcia.  Facto  moviraento 
da  natureza  inerte,  acto  movimento  da  natureza  livre. 

Desde  o  nascimento,  fonte  de  todos  os  direitos  e 
obrigaeoes  do  individuo,  at6  a  morte  que  tudo  extingue 
ou  transforma,  a  natureza  espontanea,  a  lei  physica, 
actua  constantemente  sobre  a  personalidade  humana, 
senao  sobre  a  sua  essencia,  ao  menos  sobre  a  sua 
expansao.  As  relacGos  originaes  sao  a  cada  passo  mo- 
dificadas,  gerando  outras  relacoes  parciaes  que  se 
reproduzem  por  sua  vez.  A  propria  lei  civil  abriu 
espaco  a  e^sa  classe  de  relacoes  nas  regras  sobre  casos 
de  forca  maior,  sobre  a  extinccao  ou  transformacao  de 
cousa,  sobre  a  successao  natural  e  contractos  aleatorios ; 
entretanto  nao  viu  no  facto  uma  fonte  especial  de 
obrigacoes  inuito  distincta  de  qualquer  outra. 

Si  o  effeito  da  natureza  inerte  sujeita  as  leis  fataes 
6  sempre  o  mesmo,  nao  succede  assim  ao  effeito  da 
natureza  livre.  Este  p6de  conformar-se,  ou  nao,  cum  a 
lei ;  e  dahi  a  distfnccao  de  uzlo  legal  e  acfco  illegal. 
0  primeiro  abrange  lodo  o  exercicio  dos  direitos,  ou 
si  effectue  esse  exercicio  por  virtude  de  uma  s6  von- 
tade,  ou  pelo  concurso  e  accordo  de  muitas.  0  acto 
legal  tem  pois  uma  subdivisao  natural,  em  acto  sin- 
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galar  e  acto  consensual.  A  violacao,  de  sou  lado,  distin- 
gue-se  conforme  os  tres  diversos  graos —  emfalta, 
culpa  e  delicto. 

Assim  ficara  perfeitamente  assigualadas  todas  as 
causas  possiveis  de  diversas  modiftcacaes  que  soffrem 
as  obrigacoes,  cuja  unica  origein  6  a  relacao  individual, 
Nao  ha  confusao,  nem  incerteza ;  ou  si  colloque  o 
legislador  no  piano  superior  olhando  a  obrigacao  do 
alto  de  sua  origem,  ou  se  colloque  no  piano  inferior 
observando  as  personalidades  atraves  da  myriada  de 
obrigacoes  que  as  entrelacam,  a  organisacao  viva  da 
sociedade,  o  espectaculo  da  vida  real  se  desdobrara  a 
seus  ollios  em  uuia  ordem  e  harmonia  admiraveis. 

Passa-se  ao  objecto  da  obrigacao. 

Tendo  assentado  a  propriedade,  com  o  titulo  de 
dominio,  unicamente  sobre  a  pequena  classe  dos  di* 
reitos  reae$,  a  jurisprndencia  achou-se  embaracada; 
para  assignar  urn  lugar  no  patrimouio  particular  % 
essa  especie  de  valores  representados  pelas  obri- 
gacoes. Soccorreu-se  enlao  do  uma  antiga  distinccao 
do  direito  quiritario,  e  declarou  que  esses  objectos, 
embora  nao  comprehendidos  no  dominio,  jus  in  tft 
faziam  parte  do  haver,  estavam  in  bonis. 

Essa  6  a  classificacao  dos  commentadores.  Ahi  w 
dislin^uem  duas  especies  de  propriedades,  a  propria 
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dade  geral,  o  patrimonio  —  bom  ;  e  a  propriedade  es- 
pecial, o  dominio  —  dominium. 

A  distinccao  deriva-se  da  materia ;  entende  a  juris- 
prudencia  que  os  objectos  simplesmenle  in  bonis  nao 
estao  debaixo  do  poder  corporeo  do  individuo,  e  nao 
sao  portanto  susceptiveis  de  reivindicacao  como  as 
cousas  que  estao  sujeitas  ao  dominion  A  longa  serie 
de  absurdos  que  f6rma  o  cortejo  dessa  doutrina  ja  foi 
percorrida  pela  face  do  direito  real ;  convem  repassal-a 
agora  pela  face  da  obrigacao.  0  aspecto  e  diverso, 
porem  igualmente  interessante. 

0  methodo  comeca  repellindo  essa  viciosa  orga- 
nisacao  da  propriedade,  que  nao  assenta  em  principio 
algum  de  ordem.  Ha  urn  axioma  comezinho  de  geo- 
metria — a  parte  nunca  e  maior  que  o  todo.  Si  os 
juristas  se  hovessem  inspirado  delle,  nao  commettiam 
tao  crasso  erro. 

0  dominio,  que  alias  e  uma  parte  da  propriedode, 
tern  mais  extehsao  e  um  caracter  que  nao  se  encontra 
na  especie  ;  elle  6  a  propriedade  plena  e  absoluta,  em- 
quanto  que  o  patrimonio  todo  6  a  propriedade  rela- 
tiva,  sujeita  a  contigencias.  Embora  nao  seja  isto  mais 
que  uma  simples  questao  de  nomenclatura  e  classi- 
ficacao,  ella  serve  para  reyelar  a  confusao  de  id^as 
em  que  laborava  a  jurisprudencia,  quando  assentava 
as  bases  da  propriedade  civil. 
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A  realidade  wcarnece  das  thoorias,  eolegislador 
p6de  crear  no  papel  urn  mundo  de  fantasia  e  capricho; 
porem  na  superficie  da  terra,  na  vida  real,  continua 
a  inspirar  a  neoessidadft,  esse  grande  6co  da  ver- 
dade,  que  brada  pela  razao  a  todo  o  instante  repercute 
do  steio  de  todas  as  cousas.  Assim  aconteceu  com  a 
lei  civil  que  despojou  as  abrigacoes  do  direito  pleno 
de  propriedade ;  as  factos  de  todos  os  dias  desmentiam 
a  palavra  da  lei.  A  pessoa  a  quern  era  devido  una 
objecto  qualquer,  gozava  delle  e  dispunha  da  mesma 
T6rma  que  se  fota  deUe  realmente  senhor  —  dominus. 

Formule-se  a  proposicao  em  exemplo  para  evi- 
dencia.  0  doao  de  uma  somma  de  dioheiro,  seja 
dez  cenlos,  emprestava-a,  perdendo  o  dominio  que 
tinha  sobre  ella ;  por6m  uao  so  a  sua  propriedade  por 
esse  meio  se  toraava  productiva,  de  esteril  que  era 
quando  aferroihada  sob  o  scu  poder  eorporeo,  como 
continuava  do  mesmo  modo  a  sua  disposioao.  0  credor 
veudia  e  esttpalava  como  lhe  conviesse  sobre  aquella 
sua  propriedade,  respeitadas  as  condicoes  de  obrigacao* 
como  o  farta  a  respeito  de  uma  cousa  corporea  sujeita 
ao  seu  domiaio.  Recebia  de  um  terceiro  o  preco  d» 
objeeto  obrigado  ou  devido,  e  transferia-lhe  o  seu 
direito  correlate  a  obrigacao. 

A  cada  momenta  relacOes  desta  ordem,  transfix 
rencias  assim  effectuadas,  apesar  dos  obstaculos  da 
lei,  estavam  attestando  que  o  objecto  da  obrtgaclfo 
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constituia  uma  propriedade  tao  util  e  real  como  q 
objecto  do  domiaio.  Si  odevedor  podia  oppdr  um  obsta- 
culo  material  a  iivre  disposicao  da  cousa  rocusaodo 
entregal-a ;  si  a  propriedade  soffria  uma  restriccao  pelo 
facto  de  se  achar  sob  a  dependencia  de  vontade  ex- 
tranha,  tambem  o  dominio  estava  sujeito  a  essas  oon- 
tigencias. 

0  dono  de  uma  cousa,  roubada  ou  desapparecida, 
conserva  sobre  ella  una  direito  nominal,  um  dlreito 
nullificado  pelo  facto  do  detentor,  que  a  occulta;  e  a 
pode  destruir,  tornando  impossivel  a  reivindicacao.  0 
credor  hypothecario  esta  na  dependencia  da  vontade 
do  devedor,  que  destruindo  o  predio  a  pretexto  de 
reedifical-o,  aniquila  o  direito  real,  ou  o  modifica.  0  do- 
minio  6  restringido  pelas  servidoes  ;  e  esta  a  merce  do 
usufruclo  que  p6de  consumir  o  objecto,  assim  como 
o  usufructuario  6  responsavel  ao  senhor  pela  conser- 
vacao  da  causa. 

Coagido  pelo  impeirio  irresistivei  da  rerdade,  a 
jurisprudencia  admittiu  afiaal  as  cousas,  objectos  da 
obrigacao,  ao  gremio  da  verdadeira  propriedade^  do 
dominie.  Mas  para  disfarcar  a  sua  derrota  e  so- 
phismar  a  verdade,  recorreu  ao  arsenal  das  subtilezas, 
de  onde  escavou  uma  das  mais  ridiculas.  A  lei  con- 
tinuou  a  negar  ao  direito  da  obrigacao  o  titulo  de 
dominio ;  mas  superpdr  a  esse  direito  da  obrigacao 
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um  outro  direito  a  obrigacao,  ao  qual  conferiu  entao 
o  tilulo  de  propriedade  plena,  de  dominio. 

Essa  invencao  e  tao  metaphysica  que  exigeade- 
monstracao  pratica  do  exemplo.  Eu  sou  credor  de  um 
conto  de  reis,  tenho  um  simples  direito  de  obrigacao 
a  essa  quantia.  Mas  sobre  esse  simples  direito  de 
obrigacao,  a  lei  me  confere  um  direito  de  propriedade ; 
soil  senhor  de  um  credito  de  um  conto  dermis.  £'  desse 
credito,  e  nao  do  conto  de  reis,  que  eu  posso  usar, 
gozar  e  dispdr  livremente,  porque  elle  constitue  uma 
propriedade  minha. 

Admiravel  fecundidade  do  absurdo  I  Recusa-se  ao 
credor  o  direito  de  propriedade  sobre  a  cousa  que  elle 
emprestou ;  pelo  facto  do  contracto  o  despem  desse 
poder;  elle  deixa  de  ser  senhor  do  dinheiro,  mas  o 
constituem  proprietario  de  uma  obrigacao  ;  isto  6,  o 
constituem  proprietario  da  restituicao  de  sua  pro- 
priedade que  oulra  cousa  nao  6  tal  obrigacao.  Valeria 
o  mesmo  dizer  que  o  possuidor  de  uma  somma  em 
papel  moeda,  nao  possue  o  dinheiro  representado, 
mas  as  tiras  de  papel  que  representam  um  valor  ! 

Nao  6  porem  tao  chocante  essa  aberracao,  como 
a  degradacao  da  personalidade  humana,  que  produz 
uma  semelhante  doutrina.  Escrupulisou-se  assentaf 
o  dominio  sobre  uma  cousa,  embora  corporea,  porque 
e  fungivel,  ou  porque  ainda  nab  entrou  na  posse  do 
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credor ;  entretanlo  erava-se  esse  despotico  direito  real 
sobre  a  propria  personalidade  humana  !  Quando  en 
vendo  o  meu  credilo  de  um  conlo  de  reis,  nao  vendo 
a  somma  que  me  e  dcvida  ;  vcndo,  sira,  a  vossa  obri- 
gaeao d3  me  reslituirdes  cssa  somma  em  um  prazo 
cerlo  ;  vendo  portaiilo  uma  porcao  da  vossa  liberdade  o 
do  vosso  direito  I 

Recorro  a  uma  autoridade  insuspeita.  0  trecho 
copiado  aqui  e  de  Savigny  :  elle  revela  quanlo  o  fa- 
natismo  juridico  das  instituicocs  romanas  domina  os 
espiritos  mais  illustrados,  ainda  mesmo  quando  desa- 
brocham  aos  raios  da  civilisacao  moderna. 

«  A  obrigaeao  consiste  na  dorainacao  sobre  uma 
pessoa  eslranha  ;  nao  comludo  sobre  a  pessoa  inteira, 
porqtio  isso  daria  cm  resultado  a  absorcao  da  propria 
personalidade  ;  mas  sobre  aclos  isoia  los  que  sedevem 
considerar  como  uma  reslriecao  a  liberdade  e  uma 
sujeieao  a  nossa  voniade.  »  Syst.  t.  l.°,  §  53. 

Assim  a  obrigaeao,  segundo  o  iiiustrado  escriptor 
aliemiio,  nao  6  a  escravidao  vcrdadeira  e  complela, 
porque  nao  domina  e  absorve  toda  a  personalidade  ; 
mas  6  uma  escravidao  parcial,  sobre  certos  ados  ou 
certa  porcao  de  liberdade.  Elle  confirma  esse  pensa- 
mento  com  outras  palavras  bem  expressivas.  «  A  na- 
lureza  que  assignamos  aqui,  as  obrigacoesnosparecera 
mais  clara  pela  comparacao  como  as  servidoes.  E'  a 
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obrigacao  que  restringe  a  liberdade  natural  da  pessoa  * 
e"  a  servidao  que  restringe  a  liberdade  natural  da 
propriedade.  »  Obi.  cap.  i.e,  §  2.e 

A  personalidade  e  a  propriedade  sao  postas  em 
face  como  as  duas  fontes  da  liberdade  ;  e  a  servidao 
6"  o  principio  coramum  que  as  restringe  !  Dir-se-hia  a 
resurreicao  do  antigo  nexus,  menos  a  captura—  mams 
injectio  I  Tem  razao  os  laboriosos  escavadores  das 
antiguidades  judiciarias  que  vao  buscar  alii,  naquella 
instituicao  do  direito  quiritario,  a  primeira  origein  da 
obrigacao.  A  etyinologia  de  nexus  o  esla  confirmando. 
Em  um  seu  nee  suus  dizia  aquelle  que  contrahia  a  obri- 
gacao, e  abdicava  assim  a  sua  liberdade  ate"  desem- 
penhal-a  pelo  cumprimento  da  convencao.  Quando  o 
dominio,sob  o  titulo  de  escravidao,  deixou  de  absorver 
toda  a  personalidade  e  limitou-se  a  fraccoes  delta,  o 
nexo,  seryidao  corporea,  transformou-se  em  vinculOi 
servidao  de  direito  —  vinculum  juris ;  o  servo  passou 
a  ser  devedor. 

E'  necessaria  uma  advertencia. 

Quando  a  propriedade  foi  transportada  de  sua  s6de 
natural,  a  cousa,  para  a  personalidade  humana,  a 
obrigacao,  um  resto  de  pudor  se  revoltou  no  seio 
mesmo  da  jurisprudencia.  0  dominio,  esse  direito 
essencialmente  corporeo,  esse  rei  da  materia,  podia 
existir  em  uma  simples  obrigacao,  era  uma  cousa  im? 
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palpavel  e  ideal  ?  Nao  era  escarnecer  do  bom  senso 
attribuir  propriedades  physicas  a  uma  porcao  do  H- 
berdade,  para  poder  nella  effectuar-se  essa  sujeicao 
real  que  6  da  essentia  do  dominio  ?  Que  incoherencia 
nao  haveria  entao  em  contestar  o  verdadeiro  titulo 
da  propriedade  as  cousas  devidas  porque  eram  in- 
certas,  e  dal-o  aquillo  que  nemsequer  o  nome  tem  de 
cousa? 

Esses  escrupulos  penetraram  o  espirilo  da  juris- 
prudeneia  e  arraDcaram  della  uma  fdfa  e  va  protes- 
tacao  contra  o  espiritualismo  que  preteiidia  inocular-se 
na  lei,  e  viciar  com  o  seu  contagio  a  ja  obesa  consti- 
tuicao  da  propriedade.  Repetiu-se  que  o  dominio  so 
versava  sobre  uma  cousa  corporea  —  dominium  jus  in 
re  corporate ;  e  que  portanto  as  obrigacoes  nao  podia  m 
ser  materia  desse  direito  real ;  e  como  cumpria  desi- 
goar-lhes  urn  lugar  no  patrimonio  individual,  repro- 
duziu-se  a  mesma  caauca  distinccao  e  se  disse  que  as 
obrigacoes  eram  bens,  erant  in  bonis. 

Vai-se  demonstrar  a  falsidade  de  uma  semelhanto 
doutrina  ;  ver-se-ha  como  ainda  desta  vez  a  realidade 
das  cousas  subleva-se  para  repellir  tao  futil  Utopia. 
Mas  cumpre  antes  restabelecer  a  verdadeira  doutriua 
do  direito  romano,  adulterada  pelos  glossadores. 

0  dominio  era  sem  duvida  no  direito  romano  urn 
direito  corporeo,  tanto  em  relaeao  ao  objecto,  como  a 
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respeito  do  poder  que  elle  conferia  ;  como  tal  o  do- 
minio era  synonymo  de  propriedade.  Alem  do  dominio 
nao  havia  propriedade,  mas  s6menle  um  raeio  de 
adquiril-a,  uma  espectativa,  um  estado  intermedio 
entre  o  ter  e  o  nao  ter.  Essa  situacao,  representada 
pelas  obrigacoes,  era  transitoria ;  nao  carecia,  como 
o  dominio,  de  um  poder  para  garantir  a  sua  perma- 
nencia ;  bastava  dar-lhe  o  meio  de  transfomar-se  em 
dominio ;  e  por  isso  nas  Institutas  as  obrigacoes  e 
accoes  sao  ligadas  no  mesmo  titulo,  como  fraccoes 
de  um  mesmo  direito  —  Obligalionibus  et  actionibus. 

0  repouso  em  que  ficavam  as  obrigacOes,  a  inercia 
dos  direitos  a  el  las  correspondentes,  nao  exigia  da 
lei  mais  do  que  a  accao  para  o  cumprimento  (conditio). 
0  individuo  emprestava  o  seu  dinheiro  a  outro,  e  es- 
perava  que  chegasse  o  tempo  de  lhe  ser  restituido.  Si 
antes  disso  carecia  daquelle  diniieiro  e  achava  um 
terceiro  que  lhe  quizesse  pagar  o  cmprestimo,  ficando 
subrogado  no  direito  da  obrigacao,  fazia  com  o  con- 
sentimento  do  devedor  a  novaoao  (novatio)  do  primeiro 
contraclo  ;  subslituia-sc  o  primeiro  contraclo  por  um 
segundo. 

Quando,  com  o  incremenlo  da  sociedade  c  progres- 
sive augmento  das  relacoes,  as  obrigacoes  foram  sa- 
hindo.da  primitiva  inercia  e  comecaram  a  figurar  no 
movimento  das  transicoes  como  uma  especie  de  bens, 
e  nao  simplesmente  como  um  simples  meio  de  adqui- 
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ril-as,  ou  uma  transicao  para  o  dominio,  os  juriscon- 
sultos  romanos  sentiram  a  necessidade  de  estender  o 
direito  real  alem  do  estreito  limite  quo  lhe  estava  mar- 
cado,  alem  da  cousa  corporea  ;  e  reconheceram  o  ca- 
racter  dominical  no  uso  e  fructo,  na  heranca,  e  ser- 
vidao;  posteriormente  crearam  a  hypotheca,  e  proro- 
garam  ainda  mais  o  circulo  do  direito  real. 

Coratudo,  aferrados  ainda  as  tradicoes  e  ao  ma- 
terialismo  que  tinha  suas  raizes  nas  origens  da  cidade 
elerna,  os  romanos  nao  abandonaram  a  anterior  con- 
stituicao  do  dominio ;  e  entenderam  que  vinculando  a 
cousa  mesmo  alheia  ao  direito  real,  embora  indirec- 
tamente,  o  objectodo  direito  embora  immaterial  sesoli- 
dificava  ao  contaclo  da  cousa,  e  se  incorporava  nella. 
Assim  um  direito  de  usufructode  uma  terra,  embora  nao 
tenha  objecto  physico,  certo  e  existente,  pois  depende 
do  futuro,  comtudo  indirectamente  6  representado  pela 
cousa,  que  se  torna  sua  sSde,  e  na  qual  elle  inhere. 
Por  esse  motivo  ve-se  introduzida  para  esses  direitos 
reaesuma  quasi — posse,  ou  uma  posse  immaterial: 
fazia-se  uma  concessao  a  necessidade,  conservando  a 
nomenclalura  adoptada,  symbolo  da  uniformidade  do 
systetf8i. 

Ahi  ficaram  os  romanos ;  porque  ahi  parou  a  ne- 
cessidade da  sociedade  civil.  E'  de  crer  que  se  o  mo- 
vimento  continuo  das  obrigacoes,  que  estava  reservado 
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a  moderna  idade,  se  revelasse  do  seu  tempo,  nao  teria 
escapado  ao  espirito  de  profunda  investigacao  dos  jn« 
risconsultos ;  e  o  resultado  fdra  uma  revolucao  na 
jurisprudcncia.  Mas  si  a  arte  floresoia  naquelles  priscos 
tempos,  a  industria  estava  ainda  na  infancia,  e  quinze 
seculos  a  separavam  das  machinas  do  vapor  e  da 
electricidade. 

Em  conclusao,  a  propriedade  para  os  romanos  era 
synonymo  de  dominio;  elles  chamavam  —  bona  o  patri- 
monio  particular  s6mentepara  differencal-o  do  genero  — 
res.  Bona  era  uma  especie  de  cousas ;  cousas  particu- 
lares,  em  opposicao  a  cousas  publicas  ou  communs,  e 
nao  em  contraste  a  cousas  corporeas,  ou  possuidas  a 
titulo  de  dominio.  Em  outro  sentido  elles  diziam  que 
uma  cousa  estava  in  bonis  quando  o  individuo  nao  era 
dono  della,  mas  tinha  am  direito  a  retet-a  ;  assim  a 
depositario,  o  conductor,  o  commodatario,  e  oposseirO 
de  boa  f6  tinham  a  cousa  in  bonis.  A  phrase  entao 
applicava-se  s6  a  posse  e  nao  a  propriedade ;  essa 
posse  in  bonis  restringia  o  dominio,  pois  repellia  a 
accao  de  reivindicacao . 

Foram  os  glossadores  que  deram  a  expressao  in 
bonis  o  sentido  moderno  de  uma  propriedade  incot'- 
porea  e  sem  dominio,  sentido  que  nao  tem  a  menor 
analogia  nem  com  o  primitivo  do  direito  quiritario, 
nem  com  o  Digesto.  Quando  as  obrigacoes  foram 
adquirindo  a  importancia  que  afinal  assamiram  na 
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sociedade  civil ;  quando  ellas  se  superpuzeram  umas 
as  outras  como  varias  camadas  de  direitos,  figurando 
por  conseguinte,  ora  como  titulo  de  propriedade,  ora 
como  objecto  verdadeiro  de  propriedade,  a  jurispru- 
dencia  sentia  que  .ellas  nao  podiam  conter-se  no  espaco 
que  Ihes  marcara  o  direito  romano ;  que  ja  nao  podiam 
ser  consideradas  pela  jurisprudencia  como  simples 
titulo  para  acquisicao  do  dominio,  ou  simples  transicao 
de  urn  dominio  a  outro.  Entao  aproveitaram-se  da 
expressao  in  bonis  e  para  ahi  atiraram  as  obrigacOes, 
livrando-se  assim  da  obcessao  que  os  opprimia  de  ver 
uma  cousa  immaterial,  quce  tanginonpossunt,  ser  a 
sede  do  direito  real  do  dominio. 

Em  vez  de  reconhecer  a  importancia  da  revolucao 
que  »e  operava  tia  sociedade  e  abrir-lhe  as  valvulas 
da  lei  para  que  se  escoasse  serenamente,  ao  contrario, 
pensavam  que  podiam  abafal-a  com  uma  palavra 
resuscitada  e  uma  velha  theoria ;  e  assim  crearam  essa 
propriedade  hybrida,  incomprehensivel,  verdadeira 
enguia  que  escapa  ao  espirito  mais  tenaz. 

Felizmente,  latente  sob  a  argucia  dos  glossadores 
ahi  esta  na  propria  lei  civil  o  facto  vingando  a  razao  e 
proclamando  diariamente,  pela  voz  mesmo  do  legis- 
lador,  a  verdade. 

Esta  demoDstracao  sera  o  assumpto  de  outro 
estudo. 


CAP1TUL0  X 


OBRIGACOES 

Convem  recordar  a  defmicao  do  dominio  que  dao 
03  coaimentadores.  E'o  direito  deusar,  gozar  e  abusar 
de  uma  cousa,  na  forma  da  lei  —  quatenus  juris  ratio 
patitur. 

Os  elementos  essenciaes  desse  direito  sao,  como  se 
mostrou  : —  l.'a  accao  absoluta,  adversus  omnes,  em 
termos  philosophicos  a  obrigacao  universal  que  lhe 
corresponde ;  2.°  o  poder  real  inhceret  in  re,  a  sujeicao 
corporea  da  cousa.  Na  legislacao  essas  theorias  dos 
commentadores  se  traduzem  em  duas  instituicoes  —  a 
posse  e  a  reivindicacao.  A  posse,  e  a  realidade  do  di- 
reilo,  a  emissao  do  ahimo  na  cousa  ;  a  reivindicacao  e  o 
corollario  da^posse,  a  cohesao  que  existe  enlre  o  senhor 
e  a  cousa,  e  em  virtude  da  qual  o  objecto  do  dominio 
e  attrahido  atraves  do  tempo  e  do  espaco. 

Nao  se  trata  aqui  da  condicao  de  ser  a  cousa  cor- 
porea ou  nao,  porque  esse  e  o  ponto  controverso.  Desde 
que  se  houver  encontrado  no  proprio  campo  da  lei 
civil,  no  tapete  da  justica,  o  dominio  com  o  seu  ca-- 
racter  absoluto-real  funccionando  sobre  uma  cousa 
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incorporea,  e  ahi  vivendo  tao  commodamente  como 
sobre  o  corpo  o  mais  solido,  se  tera  demonstrado  que 
os  commenladores  sao  victimas  de  um  prejuizo,  e  re- 
pellem  o  dominio  immaterial  pela  cegueira  que  nao 
lhes  deixa  ver  o  mundo,  como  elle  e  realmente. 

0  exemplo  e"  fornecido  por  uma  das  mais  come- 
zinhas  transaccoes  que  se  effectuam  nas  grandes  ci- 
dades.  Ide  a  um  Iheatro  e  assignai  uma  cadeira  ou 
camarote  por  cincoenta  recitas ;  v6s  celebrais  com  o 
emprezario  um  contracto  de  locacao,  pelo  qual  elle  se 
obriga  a  ceder-vos,  mediante  uma  paga,  o  uso  parcial 
de  seu  theatro,  durante  aquelle  numero  de  represen- 
tacoes,  ou  antes  comprais  o  direito  de  assistir  a  cin- 
coenta representacOes.  Como  quer  que  seja,  essa  obri- 
gacao  'das  cincoenta  representacOes,  proveniente  de 
locacao  ou  de  venda,  e  uma  cousa  incorporea,  que 
nem  sequer  tem  a  qualidade  do  uso,  servidao,  ou  de 
qualquer  outro  direito  real. 

Sera  essa  cousa  incorporea  objecto  de  um  do- 
minio? 

Vejamos.  Em  relacao  a  nocao  de  dominio  a  obri- 
gacao  se  adapta  perfeitamente  a  ella.  Vos  ides  ao 
theatro  uma,  duas,  ou  tres  vezes,  usais  portanto  da 
vossa  propriedade  ;  vendeis  algumas  das  recitas  assi- 
gnadas  com  lucro  de  vinte  ou  trinta  por  cento  ;  fruis 
portanto  a  vossa  propriedade  ;  finalmente  quereis  dis- 
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pdr  della,  ou  abusando,  ou  traosferindo,  rasgais  os 
vossos  bilhetes,  ou  os  vendeis  a  terceiro.  Demais  com 
a  entrega  dos  bilhetes  fazeis  tradicao  da  cousa  ao 
comprador ;  e  este  pela  recepcao  adquire  a  posse,  e 
por  conseguinte  o  dominio.  Si  depois  dessa  transfe- 
rencia,  na  primeira  noite  de  espectaculo,  v6s  ou  qual- 
quer  outra  pessoa  sentar-se  na  cadeira  assignada,  o 
comprador,  verdadeiro  proprielario  desse  direito,  o  rei- 
vindica*  e  com  tal  forca  e  tao  summariamente,  que  a 
autoridade  intervem  para  fazer-vos  levantar  e  respeitar 
a  propriedade  alheia. 

E'  isso  o  dominio,  o  verdadeiro  dominio  da  lei  civil, 
jus  qui  incidit  in  rem  ?  Falta-lhe  algum  dos  seus  pre- 
dicados?Nao  ha  nelle  o  caracter  absoluto-real,  que 
reage  contra  todos,  e  arranca  o  seu  objecto  a  qualquer 
poder  material  que  o  retenha  ?  Nao  foi  transmittido 
por  uma  tradicao  consagrada  na  jurisprudencia,  a 
tradicao  symbolica?  Nao  foi  adquirido  conforme  a 
orthodoxa  doutrina  do  direito  romano,  pela  posse  de 
corpo  e  animo  —  adpiscimur  possessionem  corpore  et 
animo  ? 

Talvez  que  os  civilistas,  ferteis  em  argucias,  pre- 
tendam  que  o  theatro  na  sua  qualidade  de  empreza 
publica,  sujeito  a  regulamentos  policiaes,  nao  enlra 
na  sua  competencia  senao  por  excepcao.  A  objeccao 
seria  infundada,  porem  .6  mais  facil  contestar  a  eon- 
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clusao  a  que  se  quer  chegar,  apontando  mesmo  no 
coracao  do  direito  civil  o  dominio  immaterial,  esta- 
belecido  sobre  uma  obrigacao. 

Trata-se  de  um  deposito  necessario,  miseravel.  Um 
animal  alheio  penetra  em  uma  chacara  e  destroe  as 
plantacoes ;  o  dono  do  predio  o  retem  em  guarda, 
despendendo  com  a  sua  alimentacao.  Nao  apparecendo 
o  dono  e  nao  podendo  elle  supportar  as  despezas  a 
que  o  forca  o  deposito,  transfere-o  a  terceiro,  ven- 
dendo-lhe  o  seu  direilo  e  accao,  nao  so  a  indemnisacao 
do  damno,  como  a  indemnisacao  dos  gastos.  Effectua- 
S9  pois  uma  venda  de  duas  obrigacoes,  resultantes, 
uma  de  um  quasi  delicto,  outra  de  um  quasi  contracto, 
na  face  dos  commentadores. 

Porventura  nao  adquiriu  o  comprador  dessas 
obrigacoes  o  dominio  dellas  ?  Sem  duvida  pela  tra- 
dicao  do  dbjecto  depositado,  causa  das  obrigacoes, 
se  operou  a  tradicao  dessas  mesmas  obrigacoes.  Sup- 
pondo  que  o  animal  fugisse  do  poder  do  comprador, 
teria  acaso  o  vendedor  o  direito  de  apprehendel-o  e 
guardal-o?  Nao  concede  a  lei  ao  comprador,  entao 
legitimo  depositario  uma  posse  garantida  pelos  inter* 
dictos  I  animo  possidendi. 

Apparecendo  o  dono  do  animal,  caso  o  primeiro 
depositario  se  apresentasse  a  exigir  o  direito  e  a  accao 
que  vendera,  nSo  teria  o  cessionario,  em  face  da  lei, 
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meio  de  arredal-o  dessa  crimiaosa  pretencao,  o  ontrar 
na  posse  turbada  de  sua  propriedade?  E  o  que  era 
isso  em  defiuitivo,  senao  uma  verdadeira  reivindicacao, 
immaterial  e  certo,  como  6  immaterial  o  objecto  do 
direito  ? 

Os  commentadores  beberam  em  fonte  impura  as 
suas  falsas  id6as  a  respeito  da  reivindicacao.  Sem 
duvida  esta  accao  real  nos  apparece  de  primeiro 
aspecto  no  direilo  romano,  sob  a  mesma  forma  gros- 
seira  que  o  dominio,  do  qual  ella  nao  6  senao  um 
corollario  ou  antes  um  fragmento.  Occupacao,  po?se, 
tradicao,  reivindicacao,  termos  que  exprimem  a  mesma 
accao  material  em  uma  diversa  situacao,  que  se  re- 
sumem  todos  no  facto  corporeo,  rude  expressao  da 
propriedade  na  infancia  da  lei  civil.  Ja  se  observou  a 
tendencia,  embora  tortuosa  e  contradictoria,  que  se 
manifestou  na  jurfeprudencia,  para  desmaterialisar 
astres  primeiras  f6rmas  —  da  occupacao,  da  posse,  e 
da  tradicao.  Reservoifese  para  agora  o  mesmo  estudo 
a  respeito  da  reinvindicacao. 

Reivindicacao  —rei-vindicatio,  a  vindicta  da  cousa, 
elevada  a  esphera  da  philosophia  e  arrancada  ao  estrcito 
circulo  da  jurisprudencia,  significa  o  triumpho,  a  res- 
tauracao  do  direito  sobre  a  violacao,  ou  mesmo  sobre  o 
simples  obstaculo,  que  vem  turbar  o  seu  imperio  abso- 
luto.  Desde  queum  poder  qualquer,  vontade  ou  acaso, 
penetra  na  esphera  onde  reiaa  o  direito  soberano,  elle 
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perturbado  em  seu  repouso,  ergue-se  para  exputear  do 
seu  domioio  o  offensor,  vingando  nelle  a  injuria  feita  e 
odamno  causado.  A  naturoza  nos  offerece  uma  analogia 
perfeita  dessa  lei  rational  na  lei  physica  do  movi- 
mento  ;  a  toda  a  accao  responde  a  reaccao.  0  corpo 
perturbado  na  sua  inertia  pelo  choque  de  outro  corpo, 
reage  imprimindo-lhe  uma  impulsao  inversa.  Essa  forca 
reactora  e.  na  ordem  juridica,  a  reivindicacao. 

Todo  o  direito,  pois,  por  isso  que  e  direito  e  facul- 
dade  revestida  de  forca  coercitiva,  tem  implicilo  em  si 
o  poder  reinvindicador,  o  poder  de  repellir  a  offensa, 
e  restaurar-se  na  legitima  esphera  de  que  seja  des- 
locado.  Restringir,  pois,  esse  poder  a  uma  classe  uni-r 
camente  de  direitos,  aquelles  que  t6m  por  objecto  uma 
cousa  corporea,  que  tem  uma  s6de  material,  6  ucanuar 
as  id6as,  degradar  a  lei,  e  subverter  os  principles 
da  razao.  Construiram  os  civilistas,  emtim,  um  sys- 
tema  vacilante,  que  se  alue  a  cada  instante  por  fal.fi 
de  base,  e  que  precisa  ser  escorado  para  manter-se 
na  su£  mesma  inconsistencia. 

0  que  se  observa  reaimente  desde  o  direito  ro~ 
mano  ? 

Ampliado  o  dominio  aos  direitos  reaes  imperfeitos> 
jura  in  re  aliena,  taes  como  o  fructo,  uso  e  servidap, 
era  consequencia  necessaria  attribuir  a  esses  direitos 
todos  os  attributes  dominicaes,  e  portanlo  dar-lhes 
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uma  accao  de  reivindicacao,  embora  nao  tivessem  elles 
urn  objecto  corporeo  on  tangivel.  Neste  caso  nem 
usaram  do  disfarce  empregado  em  relacao  a  posse ; 
nao  disseram  quasi  reivindicacao ;  entenderam  que  uma 
cousa  in  tangivel,  incerta  mesmo,  podia  ser  reivindi- 
cada  na  forca  rigorosa  do  termo  ;  e  que  nao  havia  ne- 
cessidade  de  inovacoes  na  technologia  juridica. 

Foram  aI6m.  Ha  certos  direitos  de  personalidade, 
que  os  jurisconsultos  assemelham  aos  direitos  reaes, 
taes  como  a  qualidade  de  pessoa  ou  de  filho.  0  esbulho 
desses  direitos  dava  lugar  a  accao  real  —  actio  in  re, 
como  se  ve"  das  Institutas.  A  accao  real  era  chamada 
indistinctamente  reivindicacao,  porque  a  causa  nao 
era  senao  o  direito  real ;  a  unica  distinccao  que  esta- 
beleciam  eotre  as  duas,  era  uma  ter  lugar  quando  se 
reclamava  objecto  corporeo,  e  outra  quando  se  recla- 
mava  direito.  Petitio  neste  caso  6  urn*  disfarce  seme- 
lhante  a  quasi-poswsio.  Falso  pudor  t  Gustava-lhes 
dizer  vindicar  a  cousa,  mas  deviam  pedir  a  cousa  ! 

De  resto,  e  nisto  se  ve  mais  uma  prova  da  flexi- 
bilidade  sophistica  da  jurisprudencia,  no  direito  romano 
encontra-se  a  engenhosa  invencao  da  reivindicacao 
util  (utile  reivifadicatio) .  Dava-se  esta  accao  por  uma 
especie  de  ficcao,  suppondo  no  autor  a  qualidade  de 
proprietario  que  ell©  nao  tern  realmente.  Assim  no 
caso  de  especificacao,  como  si  urn  pintor  fizesse  urn 
painel  em  tela  alheia,  o  dono  da  tela,  ex-proprietario, 
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tinha  uma  accao  de  reivindicacao  a  respeito  do  valor 
da  tela,  isto  e,  uma  accao  de  reivindicacao  do  objecto 
de  uma  obrigacao,  e  portanlo  de  urn  objecto  incor- 
poreo. 

Depois  disso  nao  se  pode  directamenle  contestar  a 
competencia  de  accao  de  reivindicacao  sobre  objectos 
incorporcos  fundada  no  dircito  romano;  menos  o  podem 
fazer  em  relacao  ao  direito  moderno  que  se  vai  exa- 
minar. 

No  direito  moderno  a  expressao  dominio  tern  quasi 
desapparecldo  do  vocabulario  legislativo,  e  se  alguma 
rara  vez  aiuda  so  repele  e  para  intelligencia  do  direito 
romano.  A  technologia  moderna  tem  consagrado  a  pa- 
lavra  propriedade  para  exprimir  o  direito  do  homem 
sobre  as  eousas ;  assim  se  encontra  esse  direito  defi- 
nido  em  todos  os  codigos  acluaes.  Em  todos  elles 
tambem  a  propriedade  comprehende,  nao  so  os  objectos 
maleriaes  e  os  direitos  reaes,  como  os  simples  creditos. 
0  codigo  da  Prussia,  e  porem  ainda  mais  expiicito, 
quando  considera  proprietario  aeiuelle  que  e  autorisado 
a  dispdr  com  exclusao  dos  outros  da  substantia  de 
uma  mnsa  ou  de  urn  direito.  Part.  l.a,  tit.  8.°,  art.  i.° 

De  resto,  todas  essas  legislates  reconhecem  na 
venda  urn  titulo  para  a  transferencia  da  propriedade  ; 
algumas  fieis  as  maximas  do  direito  romano,  exigema 
tradicao  para  a  transferencia  da  propriedade  ;  outras 
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aceitando  a  inovacao  do  codigo  francez  prescindem 
da  posse. 

Todas*ellas  porem  permittindo  a  venda  de  creditos, 
eonsagraui  porta n to  a  transferencia  desses  direitos,  em- 
bora  cousas  incorporeas,  com  o  mesmo  vigor  e  o  mesmo 
effeito  da  transferencia  de  cousa  incorporea.  Sob  o 
dominio  dos  codigos  allemaes  o  argumento  e"  ainda 
mais  frisantc ;  porque  nao  se  operando  a  transferencia 
de  propriedade  senao  em  virtude  da  tradicao,  e  nao 
podendo  haver  tradicao  onde  nao  ha  posse,  e  claro 
que  o  facto  de  vender  um  credito  suppoe  no  vendedor 
o  dominio  delle,  e  com  o  dominio  o  requisito  da  posse. 

E  como  poderia  deixar  de  ser  assiin,  si  desde  o 
tempo  dos  romanos  ja  se  permittia  a  venda  de  uma 
cousa  futura  e  incerta,  de  uma  simples  esperanca, 
como  o  lanco  detede?  Si  6  possivel  graduar  a  incor- 
poralidade  das  cousas,  pode-se  assegurar  que  menos 
corpo  do  que  esse  direito  tem  uma  cousa  que  nao 
existiu  nunca,  nao  existe  ainda,  e  lalvez  nunca  venha 
a  existir.  0  direito  ao  menos  tem  uma  exislencia  juri- 
dica,  symbolisada  pela  cousa  que  lhe  deu  origem,  o 
direito  talvez  ja  foi  dominio  que  se  transformou  em 
credito. 

Finalmente  essa  distinccao  de  cousas  corporeas  e 
incorporeas  em  relacao  a  propriedade  esta  tao  gasta  e 
decrepita,  que  ja  nao  ousa  mostrar-se  perante  a  phi- 
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losophia  do  direito  moderno.  A  escola  romanisra,  que 
tern  ultimamente  florescido  na  Allemanha,  ja  nao  faz 
grande  cabedal  dessa  especie  de  dogma  do  materia- 
lismo  juridico  :  ella  assentou  a  linha  divisoria  entre 
a  propriedade  e  a  obrigacao,  o  direito  real  e  o  di- 
reito pessoal  sobre  outras  balisas ;  nao  e*  na  qualidade 
physica  do  objecto  da  relucao  juridica,  mas  na  propria 
substantia  do  direito,  que  elies  pretendem  achar  a 
separacao. 

Deixemos  ao  maisillustre  dos  professoresdesta  seita 
expender  as  suas  ideas.  Diz  Savigny,  comparando  as 
duas  paries  de  todo  o  patrimonio  —  a  propriedade  e  as 
obrigacoes  (Oblig.  torn.  2.%  §  60,  pag.  2S2J: 

«  Quanto  a  propriedade  a  regra  6  que  ella  pode 
ser  livremente,  arbitrariamente,  alienada  e  a  alienacao 
assim  consentida  produz  urn  verdadeiro  transporter 
uma  continuacao  da  propriedade  anterior  em  outra 
pessoa.  E'  poifrum  facto  bem  distincto  da  extinccao  da 
propriedade,  seguido  immediatamente  da  creacao  de 
uma  propriedade  nova  que  se  ad  quire  por  uma  especie 
de  prescripcao  instantanea.  Ao  contrario  a  alienacao 
nao  tern  outro  effeito  senao  afastar  completamente  a 
pessoa  do  precedente  proprietario  e  todas  as  relacdes  de 
direito  que  se  uniam  a  elle. 

«  Diverso  6"  a  respeito  das  obrigacoes.  Nellas  nao 
se  p6de  dar  uma  verdadeira  alienacao  no  sentido  que 
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ligamos  a  essa  expressao,  e  as  partes  que  desejain  che- 
gar  a  um  resultado  analogo  devem  empregar  dous 
meios  differentes  ambos :  1.*  Novagao.  Podem  des- 
truir  a  obrigacao  preexistente  e  crear  em  sen  lugar 
uma  obrigacao  nova  da  mesma  natureza  no  ioteresse 
do  novo  credor ;  aqui  nao  ha  alienacao,  nom  transfe- 
rencia,  mas  substituicao  de  uma  por  outra  obrigacao 
do  mesmo  valor.  %.*  Ce$$ao.  0  credor,  em  vez  de  alie- 
nar  seu  direito  a  favor  de  outro  credor,  p6de  lhe  trans- 
ferir  simplesmente  o  proseguimento  desse  direito, 
isto  e,  o  exercicio  de  sua  accao  pessoal,  com  a  condi- 
cao  de  que  este  ultimo  conservara  para  elle  o  objeclo 
adquirido  em  consequencia  da  accao. 

Esta  segunda  operacao  juridica,  que  p6de  ser  rea- 
lisada  successivamente  por  muitas  pessoas  (cessiona- 
ries) se  distingue  da  alienacao  da  propriedade,  visto 
que  ella  nao  comporta  o  afastamento  completo  da  pes- 
soa  do  credor  origiuario  e  as  relacoes  de  direito  que 
se  prendem  a  elle.  Portanto  a  consequencia  impor- 
tante  e  que  atodo  o  cessionario,  mesmo  aquelle  ao  qual 
o  titulo  so  chegou  depots  de  haver  passado  por  muitas 
maos,  podem  ser  oppostas  excepcoes  tiradas  das  pes- 
soas do  credor  originario,  por  exemplo  a  compensacao 
ou  a  excepcao  won  numerates  pecunice,  e  mesmo  a  que 
resulta  das  cessoes  intermediarias,  por  exemplo,  a  ex- 
cepcao  da  lei  Anastasiana.  » 

A  doutriua  do  illustre  roraanista  se  resume  na  se- 
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guinte  proDOSicao  :  —  o  credor  nao  p6de  transferir  0 
seu  direito  sera  asscntimento  do  devedor.  Entretanto, 
para  conservar-lhe  todo  o  seu  vigor,  nos  a  deixamos 
em  sua  legitima  expressao,  para  discutil-a.  Apartamos 
a  novacao  que  6  um  accidente  dos  contractos,  para 
nos  occuparmos  agora  somen te  da  cessao. 

As  relacoes  juridicas  se  travam  por  tal  f6rma,  que 
6  impossivel  na  vida  real  isolal-as  uma  dasoutrase 
separal-as ;  fdra  preciso,  para  romper  o  seu  fio  iotrin- 
cado,destruir  a  sociedade.  Mas  na  sciencia,  por  abstrac- 
cao,  e"  possivel  concentrar  a  attencao  sobre  um  unico 
facto  e  estudal-o  em  todo  o  seu  desenvolvimento.  E'  o 
que  vamos  fazer  a  respeito  de  duas  relacoes  juridical, 
uma  de  propriedade,  eoutra  de  credito,  considerando 
ambas  em  duas  varias  situacOes  :  —  na  situacao  do 
repouso,  quando  nada  as  offende  e  agita,e  na  situacao 
de  moyimento,  quando  a  violacao  provoca  o  exercicio 
da  accao  coirespoudente. 

Eu  sou  proprietario  de  uma  casa,  e  credor  de 
uma  $omma;  precisando  realisar  esses  valores  do 
meu  patrimonio,  passo  a  casa  e  o  credito  a  um  terceiro 
que  me  da  em  troca  desses  objectos  a  imporlaucia  que 
me  custaram.  Esse  individuo  nao  e  perturbado  no  exer--- 
cicio  dos  direitos  que  eu  lhe  tiansferi ;  possue  a  casa1 
mansa  e  pacificamente  ;  e  quanto  ao  credito,  apreseo- 
tando-o  ao  meu  devedor  com  uma  quitacao  minha. 
estenao  poz  a  menor  duvida,  e  pagou-o,  certo  de  qu$ 
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a  sua  obrigacao  estava  legalmente  solvida,  e  sua  res- 
pousabilidade  extincta. 

Ora, nesta  situacao  de  repouso,  em  que  nao  houve 
da  parte  do  devedor  infraccao  da  obrigacao  que  recla- 
masseo  exercicio  da  accao,  parece  que  nao  foi  esta 
accao  ou  esse  direito  lie  processo,  o  objecto  cedido,  e 
sim  o  direito  mesmo  da  obrigacao,  o  credito.  Do  con- 
trario  o  resultado  seria  um  absurdo ;  isto  e,  todas  as 
vezes  que  o  devedor  pagUe,  sem  ser  acciooado,  a  ces- 
sao  sera  va,  nao  tera  tido  objecto.  Demais  nao  6  um 
verdadeiro  jogo  de  palavras  dizer  que  nao  se  cede  o 
credito,  mas  a  accao  pessoal  do  credito  com  auiori- 
sacao  de  fazer  sua  a  cauxi  proveniente  da  accao  ? 
Si  alguem  dissesse  que  nao  se  comprava  um  cavallo, 
mas  o  direito  de- propriedadc  do.  cavallo,  rir-se-hiam 
da  dislinccao ;  e<eutretanto  ella  nao  seria  mais  futil  do 
que  a  do  sabio  romanista. 

Entremos  agora  na  segunda  situacao  de  movi- 
mento.  0  meu  primitivo  deveior,  quando  o  ultimo 
cessionario  da  accao  pessoal  correspondente  a  sua  di- 
vida  se  apresenta,  recusa  pagar,  porque  eu  lhe  era  de- 
vedor no  tempo  em  que  cedi  o  credito,  ou  porque  a 
somma  que  lhB  emprestei  nao  foi  realmente  entregue, 
ou  finalmente  porque  o  cessionario  nao  prova  como  a 
divida  passou  successiva  e  individualmeute  desde  mim 
ate  o  actual  credor.  Sao  essas  as  tres  excepcoes  que 
mencioua  Savigny,  e  que  se  desvanecem  a  primeira 
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reflexao.  Do  feito  se  eu  era  devedor  ao  meu  devedor 
e  se  per  viriade  da  lei  essas  duas  obrigacoes  sq 
devem  annullar  mutuamente  por  meio  dessa  liquidacaa 
juridica  chamada  compensacao,  6  claro  que  vend! 
uma  cousa  que  nao  me  pertencia,  o  credito ;  a 
porlanto  o  seu  legitimo  senhor  (o  devedor)  a  reivindica 
na  mao  de  quem  quer  que  a  possua  —  o  cesssionarib; 
0  inesmo  succederia  si  a  casa  que  eu  vendera  nao 
fosse  minha ;  o  seu  legitimo  dono  a  reivindicaria  do 
comprador,  e  este  me  chamaria  a  autoria  para  defeat 
der  a  causa,  o  indemnisal-o  dos  prejuizos,  perdas  * 
damnos.  Igual  consideracao  suscita  a  excepcao  non 
numerated  pecuniae.  Embora  no  direito  romauo  a  obri- 
gacao  lilteral  uma  vez  contrahida  subsistisse  apesar  da 
cousa  nao,  ser  entregue,  dando  este  facto  apenas  uma 
excepcao  ao  devedor ;  comtudo  ainda  achamos  no* 
movimentos  de  propriedade  si  tuacao  analoga.  E'adb 
viciO  redhibitorio  da  cousa  vendida ;  por  esta  excepcao 
o  comprador  annulla  a  venda  e  obriga  o  vendedor  a 
restituir-lhe  o  preco.  Ora  um  credito,  que  s6  tern  cfe 
credito  o  titulo,  e"  uma  cousa  va  e  tao  viciosa,  como 
barris  cheios  de  agua  vendidos  por  vinho. 

Finalmente,  quanto  a  excepcao,  de  que  traia 
a  lei  Anastasiana,  da  prova  dacessao  intermediaria, 
ella  e"  commum  a  propriedade.  0  proprio  Savignj 
(pag.  236)  o  confessa,  embora  sob  o  ponto  de  vista 
pratico  pretenda  que  o  proprietario  goze  de  duas  van* 
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tagens,  que  nao  tem  o  cessionario:  1.'  A  posse,  que 
habilita  para  a  prescripcao  e  antes  delia  realisada  6 
protegida  pela  accao  publiciana ;  2.1  A  utilidade  que 
tira  o  proprietario  pela  relacao  directa  que  se  esta- 
belece  logo  entre  a  pessoa  e  a  cousa. 

Basta  a  confissao  de  que  essas  vantagens  existem 
sob  o  ponto  de  vista  pratico  para  dar  a  victoria  a  razao ; 
mas  mesmo  no  ponto  de  vista  pratico  taes  vantagens 
sao  accidentaes  e  nao  constituem  portanto  uma  regra 
absoluta.  Si  um  individuo  me  cede  a  supposta  divida 
de  outro,  cede-me  uma  cousa  que  nao  lhe  pprtence, 
mas  que  eu  comeco  a  possuir  de  boa  fe.  Vence-se  o 
credito.  Eu  me  apresento  ao  «devedor,  a  exigir  a  di- 
vida. Elle  nao  faz  valer  o  seu  direito  e  nao  oppde 
nenhuma  resistencia.  Ahi  est*  a  prescripcao  inslan- 
tanea  de  um  credito.  Por  outro  lado  ha  caso  em  que  a 
posse  nao  conduz  k  prescripcao ;  como  quando  um 
individuo  adquire  um,  terreno  de  boa  f£,  mas  lhe  faltam 
as  outras  condicoes  legaes  da  prescripcao. 

Quanto  a  utilidade,  e"  accidental.  Gousas  ha  que  o 
individuo  p6de  adquirir  e  que  nao  lhe  dao  utilidade 
por  qualquer  circumstancia,  como  por  exemplo  —  a 
falta  de  dinheiropara  a  exploracao  de  minas,  a  carencia 
de  compradores,  etc.  Do  mesmo  mudo  ha  creditos  que 
o  cessionario  pode  utilisar  immediatamente,  ou  porque 
deva  ao  devedor  e  compense  a  divida,  ou  porque 
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ache  novo  cessionario  que  adquira  o  titulo  deixaodo- 
lhe  vantagens. 

Onde  porem  se  revela  maior  triumpho  obtido  pela 
razao  6  que  esse  escriptor  conclue  transigindo.  Elle 
reconhece  as  difficuldades  praticas  das  operacoes  rela- 
tivas  as  obrigacoes,  e  a  uecessidade  que  se  fez  sentir 
de  removel-as.  Elle  assignala,  como  um  indicio  dessa 
revolucao  juridica,  a  tendenciaque  senota  de  todas 
as  obrigacoes  de  maior  importancia  se  revestirem  de 
uma  formula  litteral — titulo.  «  Esse  titulo  constitue 
um  corpo,  uma  cousa  immaterial,  isto  e,  um  objecto 
susceptivel  de  propriedade  e  posse.  »  Nestas  palavras 
de  tao  eminente  pensador  a  razao,  gravou,  apesar' 
daquelle  que  as  escreveu,  a  sentencada  jurisprudencia 
actual. 

Cousa  notavel,  que  o  escriptor  que  reconhece 
que  o  titulo  da  um  corpo  ao  direito,  e  o  torna  suscep- 
tivel de  proprtedade  e  posse,  mantenha  aioda  com 
tamanho  fervor  a  velha  distinccao  de  direitos  reaes  e 
pessoaes  com  todo  o  seu  cortejo  de  absurdos  e  contra- 
diccoes !  Tal  6  a  tyrannia  do  preconceito  ! 

Para^er  fiel  a  sua  escola  o  illustre  romanista,che- 
gaudo  pela  forca  do  raciocinio  e  da  observacao  pratica 
ao  grande  resultado  da  incorporalisagao  da  obrigagdo, 
nao  se  anima  a  basear  ahi  um  systemo,  uma  doutrina 
geral  ;  limita  esse  phenomeno  a  casos  especiaes,  faz 
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delle  apenas  uma  excepcao,  como  anteriormenie  ou- 
tros  jurisconsultos  ja  haviam  feito  em  relacao  a  hypo- 
theca  e  ao  privilegio.  Pouco  iniporta  ;  para  a  theoria  6 
quanto  basla ;  o  principio  esta  reconhecido  e  sauccio- 
nado  pela  experiencia.  Foi  a  necessidade  que  o  arran- 
cou  das  entranhas  do  direito  e  o  trouxe  a  vida  real 
onde  elle  era  reclamado.  A  jurisprudencia  nao  teve 
remedio  senao  curvar  a  cabeea  e  humilhar-se. 

Todo  syslema  dos  direitos  reaes  e  das  obriga- 
cOes  foi  aniquilado  pelas  bases,  quando  appareceu 
a  primeira  letra  de  cambio  ;  nao  obstante  os  juriscon- 
sultos luctam  ainda  para  defender  esse  montao  de  rui- 
nas,  esse  acervo  de  anachronismos,  restos  da  passada 
gloria.  Esforco  vao ;  a  alavanca  da  industria  move-se ; 
e  acabara  nor  aluir  o  derrocado  edificio. 

Consignemosaqui  as  palavras  de  Savigny  a  respeito 
da  letra  de  cambio,  pag.  244.  « Quando  o  primeiro  cre- 
dordesignadonaletra^de  cambio  (o  tirador)  transporta 
essa  letra  a  ou'rem  por  endosso,  a  aiienacao  que  se 
op6ra  pela  tradicao  da  letra  e  tao  complela  como  a  da 
propriedade ;  nenhum  dos  portadores  posteriores  nao 
podera  soffrer  a  opposicao  da  pessoa  do  primeiro  cre- 
dor,  ou  resultarite  de  cessoes  intermediarias.  Demais 
pela  forma  da  letra  de  cambio  toda  a  difficuidade  rela- 
tiva  a  prova  das  cessoes,  muitas  vezes  uumerosa,  e 
afastada,  porque  sobre  o  unico  e  o  mesmo  titulo  de 
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pouca  extensao  e  facilmente  transportayel  se  ve,  a  par 
da  indicaeao  da  primeira  operacao,  todos  os  endossos.» 

0  seguiinento  das  id6as  nao  permittiu  remontar  a 
fonte  em  que  Savigoy  bebeu  a  sua  theoria  relativa  a 
distinccab  entre  a  propriedade  e  a  obrigacao.  Ver-se-ha 
agora  que  essa  fonte  ja  estava  viciada  e  impura.  E'  o 
seguinte  trecho  de  Gaio  em  referenda  ao  modo  de 
adqnirir : 

Obligationes  quoquo  modo  contract®  nihil  eorum 
recipient.  Nam  quod  mihi  ab  aliquo  debetur,  id  si  ve- 
lim  tibi  deberi,  nullo  eorum  modo,  quibus  res  corporate* 
ad  alium  transferuntur,  id  efficere  possumus ;  sed  opus 
est  ut  jubente  me  tu  ab  eo  slipukris ;  quo)  res  efjicilut 
a  me  liberetur  et  incipiat  tibi  teueri ;  quce  dicitur  no- 
vatio  obligationis.  Sine  hoc  vero  novatione  non  /w- 
teris  tuo  nomine  agere,  sed  debes  ex  persona  mea  quasi 
cognitor  out  procuratur  mens  experiri.  —  Liv.  2.\ 
§§  38  e  39. 

Em  primeiro  lugar  encontra-se  no  direito  romano 
obrigacOes  das  quaes  se  effectuava  a  transferencia  por 
ouiros  meios  que  nao  os  dous  mencionados  por  Gaio. 
Cita-se  o  caso  de  um  fiador  que  interviesse  para  afiau- 
car  o  devedor,  sem  consentimento  nom  sciencia  deste. 
Neste  caso  pagando  o  fiador  adquiria  por  este  facto, 
independente  da  cessao  das  accoes  do  credor,  uma 
aceao  propria  —negotiorum  gestorum.  Em  segundo  Id- 
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gar  apparece  a  gratide  classe  das  obrigacOes  contra* 
hidas  pelos  detentores  legaes  da  cousa  alheia—  usu- 
fructuaries, iocatarios,  commodatarios,  depositaries, 
etc.  Toda  essa  familia  de  obrigacoes  era  mesrao  pelo 
direito  romano  transferivel  independente  do  consenti- 
mento  do  devedor ;  e  unicamente  pelo  facto  da  aliona- 
cao  da  cousa.  0  dono  de  uma  casa  vendeu-a  a  ter- 
ceiro;  esse  terceiro  adquiriu  immedialamente  nao  s6 
o  direito  aos  alugueis,  como  o  privilegio  inherente  a 
esse  direito. 

Em  segundo  lugar  convem  dar  toda  attencao  as 
ultimas  palavras  de  Gaio  relativas  a  cesslo  da  obriga- 
cao  —  debes  ex  persona  mea  quasi  cognilof  aut  procu* 
gurator  meus  experif i  — -  deves  obrar  quasi  como 
administrador  ou  procurador  meu.  N6s  ja  sabemos  o 
papel  importante  (jue  esse  adverbio  quasi  representa 
na  jurisprudencia  fomana  ;  e  o  symbolo  de  uma  into- 
leravel  codfusao.  Os  romanos  tioham  a  teoacidade 
systematica  peculiar  aos  jurisconsultos,  e  ffiais  forte 
naquelles  tempos  em  que  a  philosophia  do  direito  nao 
exercia  a  suapotencia  oivilisadora  na  jurisprudencia  e 
na  legislacao.  Uma  vez  consignado  um  principio,  in- 
troduzida  uma  palavra  technica,  gravava-se  tao  for- 
temente  na  lei  e  nos  costumes  que  era  difficil  apagal*o. 
En  tao  quango  a  necessiddde  itnpunha  a  reforma  e  a 
excepcao  a  regra,  usavam  desse  deslise  de  linguagem> 
que  de  certo  modo  conservava  a  apparente  unidade  do 
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systema.  Este —  quasi  procurador  de  Gaio  vale  a 
—  quasi  posse  de  Justiano. 

A  necessidade  insinua-se  na  lei,  como  o  calor  por 
todos  os  poros  do  corpo.  Quando  se  effectuava  a 
cessao  de  uma  obrigacao,  para  evitar  a  prova,  o  credor 
dava  uma  procuracao  30  cessionario  com  poderes  para 
accionar  0  devedor  em  seu  nonie,  fazendo  seu  0  pro- 
veito  dademanda.  0  uso  foi  pois  introduzindo  clausu- 
las  absurdas  nesse  contracto  de  mandato  que  representa 
no  direito  romaoo  uma  verdadeira  miscellanea  juridica. 
Irrevocabilidade  do  contracto,  ampla  liberdade  do  pro- 
curador, isencao  de  toda  a  responsabilidade,  faziam 
desse  pacto  urn  monstro  trifauce,  uma  venda  similando 
doacao  e  disfarcada  em  procuracao :  a  esta  variedaue 
do  mandatario  chamaram  procarator  in  rem  propriam, 
D.  12  §  Li.  Finalmente  como  isto  nao  bastasse  ainda ; 
como  0  credor  primitivo  pelo  facto  do  mandato  nao 
perdia  0  direito  de  accionar  elle  proprio  0  devedor,  e 
isso  tornava*  a  transaccaoprecaria,  as  ultimas  ConsU- 
tuieAes  attribuiram  ao  cessionario  accoes  uteis  e  pro- 
prias  em  substituicao  das  accoes  directas  do  credor 
que  ficavam  extinctas.  Entao  0  procurador  tomou  reai- 
mente  0  lugar  do  senhor.  Si  in  rem  suam  datus  sit 
procurator,  loco  domini  habetur. 

Eis  0  sentido  que  se  deve  ligar  a  phrase  de  Gaio. 
interpretada  segundo  as  Institutas.  E'  urn  disfarce  de 
linguagem  para  vendar  a  realidade  de  uma  venda  per- 
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feita  com  o  nome  de  mandato,  mantendo  assim  ao 
menos  na  apparencia  a  integridade  do  primitivo  sys- 
tema.  0  argumento,  dahi  deduzido  para  provar  que  a 
obrigacao  nao  6  transmissivel  como  a  propriedade,  6 
pois  contradictorio ;  porque  esse  mesmo  subterfugio  da 
jurisprudencia  esta  mostrando  a  toda  a  luz  a  forca  im- 
periosa  da  necessidade  comprimindo  as  falsas  distinc- 
coes  da  lei,  e  abrindo  espaco  atraves  do  erro  e  do 
sophisma. 

No  estudo  seguiote  esle  ponto  recebera  mais 
larga  demonstracao.  Entao  se  reconhecera  que  nao  6  a 
incorporalisacao  da  obrigacao  que  a  torna  transmis- 
sivel, como  peasa  Savigny;  e  que  o  titulo  influiudo 
na  prova  nao  p6de  absolutamente  alterar  a  natureza 
intrinseca  da  obrigacao. 


OPITULO  XI 


OBRIGACOES 

Tomando  a  questao  do  seu  ponto  de  vista  mais 
largo,  remontando  &  philosophia  do  direito,  ella  se 
formula  bem  nesta  these. 

«  A  natureza  da  obrigacao  implica  a  sua  trans- 
missibilidade  ?  Ou  ao  contrario  repugna  com  ella?  » 

Neste  postulado  esta  a  senha  da  grande  revolucao 
do  direito  civil,  a  cujo  estudo  foi  esta  obra  dedicada. 
Investigar  a  natureza  da  obrigacao  e  assignar-lhe  o 
lugar  que  lhe  compete  nas  relacdes  individuaes  e  no 
patrimonio  de  familia  ;  reconhecer  a  sua  transmissibi- 
lidade  6  aniquilar  as  barreiras  creadas  por  uma  falsa 
doutrina  e  restabelecer  a  propriedade  em  suas  ver- 
dadeiras  bases.  Nao  abandonaremos  por6m,  no  estudo 
em  que  nos  vamos  empenhar,  a  linha  tracada  ;  nao 
remontaremos  as  regides  philosophicas  deixando  o 
nivel  da  vida  real,  onde  mais  que  nas  abstraccoes  se 
ostenta  todo  o  vigor  da  razao. 

A  obrigacao,  na  sua  significacao  technica,  apparece 
na  scena  do  direito  civil,  como  o  vinculo  de  direito  — 
vinculum  juris.  Neste  ponto  &  fiel  a  sua  orfgem  his- 
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torica,  e  ate  mesmo  a  sua  existencia  embryonaria  na 
infancia  da  sociedade  civil.  0  nexo,  primeira  formula 
embryonaria  da  obrigacao,  nao  era  outra  cousa  senao 
urn  vinculo,  mais  forte  e"  certo,  mais  rude  e  violento ; 
prendia  materialmente,  atava  ;  a  obrigacao  prende  mo* 
ralmente,  liga.  Entretanto  devemos  suppdr  que,  ainda 
na  e^poca  do  maior  lustre  do  direito  romano,  a  obri- 
gacao nao  se  tinha  de  todo  separado  da  primitiva 
rudeza  do  nexo,  pois  Paulo  julgava  necessario  declarar 
que  a  subslancia  da  obrigacao  nao  consistia  em  uma 
servidao  corporea,  porem  em  uma  simples  coercao 
para  dar,  fazer  ou  prestar  alguma  cousa.  Obligationum 
substantia  non  in  eo  consistit,  ut  aliquod  corpu$ 
nostrum,  aut  servitutcm  nostram  faciat ;  sed  ut  alium 
nobis  obstfingat  ad  dandum  aliquid,  vel  faciendum, 
vel  prestandum.  Dig.  144,  lit.  7,  §  3.°pr. 

Considerada  a  obrigacao  urn  vinculo  juridico,  a 
sua  essencia  dsixa  de  ser  personalissima.  Exprime-se 
este  pensamento  com  a  mesma  imagem  physica  da 
obrigacao  —  o  laco  que  prende  os  direitos  da  relacao 
simples,  desde  o  momenlo  em  que  um  desses  sujeitos 
f6r  substituido  por  outro.  A  obrigacao,  que  succede  a 
primeira,  p6de  ser  inteiramente  identica  em  relacao  a 
prestacao,  mas  nao  e  a  mesma,  porque  houve  mudanca 
de  pessoa,  e  portanto  mudanca  de  relacao. 

A  inlransmissibilidade  da  obrigacao  mostra-se  pois, 
ao  menos  na  apparencia,  como  uma  donse*quencia 
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logica  da  natureza  que  assigoalam  a  obrigacao  de  ser 
um  vinculo  juridico. 

Antes  de  submetter  a  um  exame  puramente  ra- 
cional  esia  doutrina,  sera  de  grande  vantagem  aferil-a 
pela  propria  jurisprudencia,  onde  ella  tern  creado 
raizes.  E'  o  que  se  vai  fazer. 

0  principio  da  intransmissibilidade  das  obrigacoes, 
proclamado,  nodireitoromano,  como  uma  consequeneia 
da  natureza  personalissima  do  vinculo,  teve  logo  uma 
exrepcao  a  respeilo  da  heranca,  ou  successao  uni- 
versal. Considerada  essa  inslituicao  como  uma  pro- 
rogacao da  pessoa,  entendeu-se  que  o  herdeiro  tomava 
nas  obrigacoes  o  mesmo  lugar  do  primitivo  credor  ou 
devedor ;  e  que  por  conseguinte  nao  havia  alleracao 
no  vinculo.  Qualquer  que  seja  o  grao  de  proteccao 
que  a  lei  concede  ao  principio  hereditario,  nao  se 
pode  contestar  que  essa  prorogacao  da  nxistencia  do 
testador  6  uma  flc^ao  repugnaute  como  a  propria  lei, 
e  demais  inutil.  Repugnante,  porque  essa  prorogacao 
so  tem  lugar  a  certos  respeitos  e  a  outros  nao  ;  inutil, 
porque  nao  ha  necessidade  della  para  transferir  instan- 
taneamente  o  patrimonio  do  testador  ao  herdeiro. 
Aceite>se  nao  obstante  a  ficcao,  como  base  para  a 
argumeniacao,  e  fique  asseutado  este  ponto,  que  o 
caracter  pessoal  da  obrigacao  nao  se  refere  a  pessoa 
moral.  0  rigor  do  principio  esta  portanto  ja  bem  at- 
tenuado ;  rep'ous'a  sbbre  uma  ficcao  apenas, 
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Essa  mesma  iiccao  se  desvanece. 

Proseguindo  no  exame  das  obrigacdes  em  relacao 
a  sua  hereditariedade,  vemos  que  ha  obrigacOes  inhe- 
rentes  a  pessoa,  que  se  dissolvem  com  a  morte  e  nao 
passam  aos  herdeiros ;  taes  comoaobrigacao  do  man- 
dato  e  da  iocaclo  de  servicos.  Para  nao  seguirem 
essas  obrigacdes  a  regra  estabelecida  da  hereditarie- 
dade, devia  haver  uma  razao,  e  foi  o  oaracter  per- 
sonalissimo  da  prestacao.  As  relacoes  productoras 
daquellas  obrigacdes  geram-se  de  uma  mutua  con- 
fian$a,  que  p6de  nao  existir  entre  os  herdeiros ;  a 
prestacao  e  tao  propria,  tao  exclusiva,  tao  especial 
a  individualidade,  que  nao  p6de  ser  realisada  poc 
outrem. 

0  que  isto  demonstra  ?  Que  a  personalidade  da 
obrigacao  nao  provem  do  vinculo  juridico,  mas  sim 
da  natureza  da  prestacao.  A.  prova  e  que  bastou  uma 
ficcao  paraafastar  aquelia  falsa  personalidade ;  a  fic^ao 
foi  coagida  a  eeder,  e  a  arredar-se  para  nao  perturbar 
o  desenvolvimento  regular  das  relacoes  civis. 

Passemos  porem  a  urn  ponto  mais  interessante. 

0  direito  civil  reconhece  uma  grande  familia  de 
relacoes juridicas  que  eu  denominarei  anonymaa,  por* 
que  se  estabelecem  entre  individuos  completamente 
estranhos  um  ao  outro  ;  e  moveis,  porque  sao  susce- 
ptiveis  de  uma  deslocacao  de  sujeito,  independente  de 
qualquer  transferencia . 
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Apontaremos  os  prineipaes  grupos  dessa  familia. 
1.*  As  obrieracoes  formadas  pela  detencao  legal  de 
uma  cousa  alheia  a  titulo  de  deposito,  commodate, 
locacao,  ou  usufructo.  Neste  caso  o  detentor  tem  uma 
obrigacao  anonyma,  porque  pode  elle  ignorar  os  mo- 
vimentos  da  propriedade  e  quern  seja  ou  possa  ser  o 
novo  senhor ;  movel,  porque  independente  de  sua  von- 
tade,  o  credor  da  sua  obrigacao  p6de  mudar  com  a 
simples  alienacao  do  objecto.  %"  As  obrigacOes  pro- 
veuientes  dos  delictos  contra  a  propriedade.  Neste 
caso  o  criminoso  offende  o  direito  de  uma  pessoa  que 
elle  nao  coobece,  ou  que  embora  conheca  nao  se  dis- 
tingue para  elle :  rouba-se  um  bem,  porque  elle  tem 
valor,  e  nao  porque  pertenca  a  este  ou  aquelle.  Neste 
caso  a  obrigacao  e  anonyma.  E'  movel  porque  acom- 
panha  e  segue  todos  os  movimentos  da  propriedade. 
3.°  A  obrigacao  de  garantir  a  eviccao  no  contracto  de 
venda,  a  qual  se  transmittindo  de  comprador  a  com- 
prador p6de  vir  a  tornar-se  effectiva  entre  dous  estra- 
nhos.  Assim  o  primeiro  vendedor  de  um  objecto  p6de 
ser  chamado  por  autoria  para  vir  defender  a  proprie- 
dade, como  evicta,  na  mao  do  decimo  ou  vigesimo  com- 
prador. 

Si  no  direito  civil  essas  obrigacOes  funccionam 
livremente  e  sem  encontrarem  nas  suas  evolucoes  o 
menor  obstaculo,  antes  proteccao  da  lei,  devemos  con- 
cluir  que  nao  e  ainda  o  vinculo  juridico  a  verdadeira 
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causa  da  intransmissibilidade  da  obrigacao ;  por  isso 
que  tao  grande  numero  deltas  sao  transmitlidas  sem 
que  o  vinculo  se  rompa,  e  sen)  haver  necessidade  de 
recorrer  aos  estratagemas  da  novacao  e  cessacao  em 
causa  propria. 

E'  tempo  porem  de  tomar  a  questao  de  alto  e  re- 
solvel-a  racionalmente. 

A  obrigacao  nao  6"  o  vinculo  de  direito  —  vincu- 
lum juris  das  Institutes.  Ha  nisto  uraa  confQsao  fatal 
que  vem  de  longe  e  comeca  na  estravagante  distinccao 
do  direito  de  propriedade  em  real  e  pessoal.  Corrom- 
pidas  todas  as  nocOes  elementares  da  sciencia  juridica, 
a  consequeucia  devia  ser  a  fluctuacao  das  ideas,  e  o 
vago  da  lei.  Assim  h  que  a  obrigacao  foi  tomada  como 
o  objecto  do  direito,  em  vez  de  ser  a  sua  confirmacao, 
a  sua  consagracao,  o  seu  reconhecimento. 

Quando  se  considerar  uma  relacao  juridica  em 
absoluto,  abstraccao  feita  da  lei  civil,  ella  apparece-nos 
formada  por  diversos  elementos  : — 1.°  Sujeitos  da 
relacao ;  sujeito  activo  (autor)  sujeilo  passivo  (reus). 
%°  Objecto  da  relacao,  cousa  na  sua  mais  lata  signifi- 
cacao^-m.  3.°  0  resultado  dessa  relacao;  direito 
para  o  sujeito  activo ;  obrigacao  para  o  sujeito  passivo. 
Cada  urn  desses  elementos  e  distincto  ;  e  embora  elles 
se  manifestem  sem  pre  em  uma  cohesao  moral,  sob  o 
aspecto  complexo  da  relacao,  cumpre  dfccriminal-o's 
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perfeitamente  quando  se  trata  de  legislar  a  respeito,  e 
especialmente  de  fundar  sobre  elles  um  systema. 

0  meu  direito  de  existencia,  o  meu  direito  de  liber- 
dade,  nao  consiste  na  obrigacao  correspondenle  dos 
outros  homens  de  respeitarem  a  mintaa  existencia  e  a 
minha  liberdade  ;  esta  obrigacao  e  uma  consequencia  e 
nao  objecto  do  direito  ;  o  objecto  de  direito  e  a  existen- 
cia e  a  liberdade.  0  individuo  asealtado  por  ladroes  e 
assassinos,  si  tem  forca  bastante  para  repellil-os,  conser- 
va-se  no  pleno  exercicio  de  seu  direito  de  vida,  embora 
desapparecesse  o  cum priineu to  da  obrigacao.  Orasia 
obrigacao  fosse  o  objecto  do  direito,  chegar-se-hia  a 
este  absurdo,  —  que  infringida  a  obrigacao,  o  direito 
ficaria  reduzido  a  inaccao. 

E'  sobre  esse  absurdo  que  se  funda  a  doutrina  das 
obrigacoes  na  jurisprudencia.  Ahi  a  obrigacao  h  con- 
siderada  umas  vezes  em  uma  significacao  mais  ampla 
que  abranja  a  situaojo  mutua  do  credor  e  devedor ; 
neste  caso  confunde-se  com  a  relacao  juridica.  Outras 
vezes  6  considerada  em  um  sentido  mais  restricto, 
como  uma  especie  de  cousa  incorporea,  e  neste  sentido 
diziam  os  romanos — o  direito  da  obrigacao.  Aqui  a 
confusao  da  obrigacao  com  o  objecto  della  e  manifesta 
e  incon  testa  vel. 

0  corollario  que  dahi  deriva  para  a  personalidade 
6  conhecido,  Sendo  a  obrigaclo  Consfderada  um  tfem, 
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uma  parte  da  propriedade,  e  consistindo  ella  no  objecto 
do  direito,  e"  claro  que  se  estabelece  uma  servidao 
civil,  embora  parcial  e  fragmentaria :  6  claro  que  a 
cessao  que  o  credor  possa  fazer  da  obrigacao  equivale* 
a  cessao  de  uma  porcao  da  liberdade  alheia,  que  entre- 
tautoe"  inalieuavel. 

A  relacao  juridica  entre  o  credor  e  o  devedor  e  na 
essencia  a  mesma  relacao  que  existe  entre  o  propria* 
tarib  eo  posstiro.  0  objecto  do  direito  do  proprietaria 
nao  e  a  obrigacao  do  posseiro  de  restituir-lhe  a  cousa, 
mas  sim  a  propria  cousa  que  deve  ser  reslituida : 
a  obrigacao  nao  e  mais  que  o  reconhecimento  do  di* 
reito.  Da  mesma  f6rma  pois  o  objecto  do  credito  nao  6 
a  obrigacao  do  devedor,  mas  sim  a  cousa  que  o  deve- 
dor se  obrigou  a  dar  ou  fazer. 

Kant,  Iratando  da  acquisicao  provenieote  da  obri- 
gacao, escreve  algumas  palavras  atrave"s  das  quaes  a 
verdade  transparece.  «  0  que  e  que  eu  adquiro  uo  ex- 
terior pelo  contracto  ?  Como  nao  se  trata  senao  da  ca- 
sualidade  do  arbitrio  de  outrem  relativamente  a  uma 
promessa  que  me  foi  feita,  eu  nao  adquiro  por  ella 
immediatamente  uma  cousa  exterior,  porem  urn  acta 
da  pessoa  por  meio  do  qual  a  cousa  passa  em  meu  po- 
der  e  torna-se  rainha.  Nao  adquiro  pois  pelo  contracto 
senao  a  promessa  de  outrem,  e  nao  a  cousa  promettida, 
e  comtudo  meu  haver  exterior  se  acha  accrescMo  ;  eu 
fiquei  mais  rico  (kmpletwr)  pela  acquisicao  de  uma 
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obrigacao  activa  que  eu  posso  impdr  a  liberdade  e  as 
faculdades  de  oulro.  » 

Sente-se  a  difficuldade  invencivel  com  que  arcava 
esse  espirito  possante  para  explicar  o  accrescimo  de 
riqueza  que  produzia  a  obrigacao  no  haver  particular. 
Esse  accrescimo  nao  podia  provir  senao  de  uma  utili- 
dade,  de  um  valor,  de  uma  cousa  emfim  capaz  de  ter 
um  preco  venal.  Ora  como  a  theoria  do  direito  real 
nao  permittia  que  essa  cousa  fosse  aquella  que  o  de- 
vedor  se  obrigara  a  dar,  forca  era  substituil-a  por 
outra  cousa  imaginaria,  pelo  acto  ou  promessa  do  de- 
vedor.  De  modo  que  no  rigor  da  expressao,  e  queren- 
do-se  harmonisar  a  phraseologia  juridica  com  a  theoria, 
devia  dizer  que  o  mutuante  por  exemplo  nao  alugava  o 
seu  dinheiro,  mas  o  direito  de  propriedade  que  tinha 
no  dinheiro  ;  e  que  o  locatario  nao  usava  do  mesmo 
dinheiro,  e  sim  daquelle  direito. 

Onde  se  revela  mais  a  falha  de  um  tal  systema  e 
na  comparacao  do  direito  de  propriedade  com  o  direito 
de  existencia  e  liberdade.  0  que  distingue  esses  direitos 
6  o  modo  de  sua  projeccao  no  mundo  exterior  ;  porque 
elles  nao  sao  mais  do  que  o  triplice  grao  da  expansao 
da  personalidade.  0  primeiro  grao  6"  passivo.  Aperso- 
nalidade  mostra-se  em  repouso  na  vida  exterior ;  ella 
recebe  apenas  a  accao  do  mundo  externo,  aspira  os 
elementos  da  vitalidade:  6  a  existencia.  0  segundo 
grao  e  essencialmente  activo.  A  personalidade  sahe  do 
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repouso  ;  poe-se  em  movimento ;  nao  recebe  ja,  mas, 
exerce  a  sua  accao  sobre  o  mundo  externo  ;  agita-se 
dentro  da  esphera  que  a  Providencia  Ihe  tracou.  0  ter- 
ceiro  grao  6*  mais  do  que  activo.  A  personalidade  posta 
em  movimento,  cohere  por  assim  dizer  uma  parte  do 
mundo  exterior,  incarna-se  nella  pelo  trabalho,  esta- 
belece  entre  ella  e  a  cousa  essa  cohesao  que  se  chama 
a  propriedade. 

A  differenca  entre  as  tres  faculdades  6  pois  bem 
pronunciada. 

A  propriedade  se  distingue  de  todas  por  essa  es- 
pecialidade  da  uniao  da  pessoa  com  a  cousa.  Nas 
outras  faculdades  essa  reuniao  se  da  tambem,  porem 
em  um  grao  diverso  ;  na  liberdade  6  menos  que  uniao, 
6  um  simples  contacto,  ephemero  de  sua  natureza. 

0  individuo  que  passa  pela  superficie  da  terra  nao 
leva  senao  a  poeira  que  vai  deixando  pelo  caminho. 
Na  existencia  e"  mais  do  que  uniao,  e  absorpcao ;  a 
cousa  desapparece,  consumida  pela  necessidade  do 
organismo,  de  modo  que  ainda  neste  caso  a  uniao  da 
pessoa  com  a  cousa  nao  se  da.  E'  so  a  propriedade 
que  a  reaiisa ;  6  s6  na  esphera  desse  direito  que  a 
pessoa  exerce  uma  dominacao  permanente,  uma  es- 
pecie  de  soberania  individual  sobre  uma  porcao  do 
mundo  externo. 

0  direito  civil,  fazendo  consistir  o  objecto  da  obri- 
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gacao  em  urn  acto  ou  uma  simples  promessa,  em  uma 
restriccao  da  liberdade,  assemelba  todas  as  obrigacOes, 
aquellas  que  versam  sobre  a  existencia  e  liberdade, 
com  aquellas  que  versam  sobre  propriedade.  Dahi 
provem  a  confusao  que  se  nota  na  classe  dos  direitos 
pessoaes,  e.  que  forca  os  seus  adeplos  a  subdividil-a, 
em  direito  pessoal  patrimonial  e  direito  pessoal  do- 
mestico,  ou  como  diz  Kant,  direito  pessoal  de  e&pecie 
real.  Para  distinguir  na  massa  do  direito  pessoal  o 
que  6  relativo  a  propriedade,  os  jurisconsultos  sentem 
a  necessidade  de  recorrer  ao  principio  da  utilidade  re- 
presentada  por  urn  preco  venal ;  e  ahi  lavram  a  sua 
condemnacao.  Si  o  preco  venal  e  o  criterio  da  obrigacao 
relativa  a  propriedade,  6  claro  que  o  valor  dessa  obriga- 
cao, e  portanto  o  seu  objecto,  ha  de  ser  uma  cousa,  cor- 
porea  ou  incorporea,  completamente  extranha  a  persona- 
lidade,  porque  a  personalidade  repelle  tal  id6ade  preco. 

Em  qualquer  situacao  que  se  colloque  o  homem, 
ou  no  campo  do  direito  publico,  ou  no  campo  do  direito 
privado,  ou  em  face  da  humanidade,  on  em  face  de 
uma  outra  individualidade  como  elle,  a  id6a  da  obri- 
gacao nunca  nos  apparece  tal  como  a  enconlramos  no 
direito  civil.  Nas  relacoes  politicas  a  obrigacao  de  con- 
correr  com  uma  quota  do  seu  haver  para  a  despeza 
publica,  a  obrigacao  do  imposto,  jamais  se  confunde 
com  o  proprio  imposto.  Nas  relacues  civis  a  obrigacao 
matrimonial  nao  6  o  proprio  casamento. 
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A  origem  dessa  falsa  doutrina  vein,  como  por  vez«* 
se  (em  dite,  da  necessidade  de  distingair  no  direito 
de  propriedade  urn  direito  real,  e  urn  direito  pessoal, 
Si  toda  a  obrigacao  fosse  da  mesma  nature/a,  o  direito 
que  lhe  correspondesse  seria  um  e  o  mesmo. 

Ora  tendo-se  estabelecido  um  direito  abioluto  real 
e  um  direito  relativo-pessoal,  era  necessario  fazer  coiv 
responder  a  elies  uma  obrigacao  diversa.  Para  bater 
a  doutrina  no  seu  ultimo  seguimento  vamos  consider^ 
este  ponto. 

Um  escriptor  dos  mais  notaveis  que  professara  e 
sustentam  a  theoria  da  obrigacao,  Ortolan,  confessa 
que  nao  ha  direito  mais  absolute  um  do  que  o  outro  ; 
a  sociedade  inteira  e  sempre  garante  de  todo  o 
direito,  e  a  massa  das  individualidades  sempre  obrigada 
a  se  abster  de  perturbar  ou  impedir  o  gozo  e  exercicio 
de  todo  o  direito.  Todos  os  direitos,  quer  reaes,  que* 
pessoaes,  existem  a  respeilo  de  todos;  o  ponto  de 
separacao  esti  em  que  o  direito  pessoal  nao  pode 
existir  sem  um  sujeito  iodividualmente  passivo  ;  em* 
quanto  que  o  direito  real  existe  sem  essa  individuali- 
dade  passiva. 

Este  argumento  parece  a  primeira  vista  valentet 
mas  logo  que  se  aprofunda  a  materia,  sua  forca  des* 
faz-se  como  fumo. 

0  direito  e  um  ;  elle  representa  a  esphera  da  li- 
gitima  actividade  humana .  Mas  quando  consideramos 
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essa  actividade  pelas  diversas  f6rmas  de  sua  mani- 
festacao,  distinguimo9  diversas  especies  de  faculdades, 
como  a  existencia,  a  liberdade  e  a  propriedade  ; 
quando  consideramos  a  ordem  de  relacoes  em  que 
essa  actividade  se  projecta,  distinguimos  os  direitos 
em  publicos  e  privados ;  quando  finalmente  se  con- 
sidera  o  grao  em  que  a  actividade  se  produz,  distingue- 
se  o  direito  em  absoluto  e  relative  Mas  afinal  de 
contas  todos  esses  direitos  entram  e  se  recolhem  uns 
nos  outros  e  formam  a  id6a  geral  da  faculdade  humana, 
do  direito  emfim. 

Limitando-nos  agora  a  distinccao  do  direito  em 
absoluto  e  relativo,  e  intuitivo  :  1/  que  esse  estado  do 
direito  nao  e  privativo  da  propriedade  e  sim  geral  a 
todas  as  outras  faculdades,  a  existencia,  como  a  li- 
berdade ;  2."  que  ainda  restringido  a  propriedade,  nao 
se  p6de  dar  a  esse  estado  fixidez  e  permanencia,  visto 
como  todo  o  direito  p6de  ser  alternadamente  absoluto 
ou  relativo,  sem  por  isso  mudar  de  sua  essencia. 

Demonstram-se  estes  dous  pontos. 

Que  a  existencia  e  a  liberdade  se  manifestam 
como  a  propriedade,  ora  absoluta  ora  relativamente, 
e"  facto  que  prova  a  simples  indicacao. 

0  direito  de  existencia  considerado  na  sua  gene- 
ralidade  6  um  direito  absoluto,  que  todos  devem  res- 
peitar;  conBiderado  em  relacao  aos  parentes  A  um 
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direito  relativo,  que  s6  obriga  a  essas  pessoas  certas  a 
determinadas.  0  direito  de  liberdade,  quese  apresenta 
tantas  vezes  como  direito  relativo,  apparece  tambem 
como  direito  absoluto  na  scena  civil ;  tal  6,  por  exem- 
plo,  o  direito  de  domicilio  e  residencia,  o  direito  de 
contractar,  que  obriga  geralmente. 

Quanto  ao  outro  ponto,  elle  seria  igualmente  claro, 
si  nao  fdra  a  confusao  da  jurisprudencia.  Diz-se  que 
o  direito  real,  o  dominio,  6  urn  direito  absoluto  porque 
obriga  a  todos.  Ninguem  o  contesta ;  6  urn  direito 
absoluto,  como  todo  e  qualquer  outro  direito  no  estado 
de  repouso,  na  plenitude  do  exercicio.  Desde  que, 
porem,  o  dominio  se  puzer  em  movimento,  entrar  no 
jogo  das  relacoes  individuaes,  e  soffrer  por  conseguinle 
as  restriccdes  que  provem  desse  travamento  de  inte- 
rcsses,  o  dominio  ha  de  tornar-se  urn  direito  relativo, 
a  menos  que  nao  o  tenham  completamente  desnaturado 
para  fazer  delle  um  monstro. 

Supponha-se  uma  pessoa  maior  que  possue  um 
prediot  Elle  esta  no  pleno  exercicio  de  sua  liberdade 
civil,  como  de  seus  bens ;  esses  dous  direilos  acham-se 
no  estado  de  repouso ;  nem  um  direito  extranho  tra- 
vou  com  ©lies  e  os  limitou. 

Ha  apenas  cntre  elles  e  os  outros  direitos  o  simples 
contracto  necessario  ao  principio  social.  Mas  essa 
pessoa  resolveu  casar  e  alugar  o  seu  predio ;  dous 
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actos  distinctos,  que  restringindo  igualmente  a  ple- 
nitude dos  dous  direitos  deve  crear  para  elles  uma 
situacao  relativa.  De  feito  a  sua  liberdade  absoluta, 
seinpre  em  relacao  aos  outros  homens,  cessa  de  o  ser 
em  relacao  a  esposa  para  quern  contrahiu  deveres  sa- 
grados  ,*  da  mesma  f6rma  a  sua  propriedade,  absoluta 
em  relacao  aos  outros,  torna-se  relativa  a  respeito  do 
locatario. 

Outra  comparacao : —  Urn  individuo  apresenta-se 
como  falso  procurador,  representando  a  miaha  pessoa, 
praticando  em  meu  nome  actos  que  nao  prejudicam 
a  minha  propriedade,  porem  so  o  meu  nome  e  a  minha 
reputacao.  Esse  individuo  pratica  urn  roubo  de  minha 
liberdade,  apodera-se  de  uma  porcao  de  meu  arbitrio, 
para  exercel-o  sem  o  meu  consentimento.  0  meu  di- 
reito  sobre  o  roubador  e  urn  direito  relativo,  um  di- 
reito  de  obrigacao,  como  diz  a  jurisprudencia.  Entre- 
tanto  si  elle  me  roubasse  uma  cousa,  o  meu  direito 
seria  absolute.  Gontradiccao  manifesta  !  Annullando  a 
procuracao  eu  annullaria  todos  os  actos  praticados 
pelo  falso  procurador,  destruiria  qualquer  obrigacao 
creada  por  elle,  reivindicava  emfim  a  minha  liber- 
dade !  Entretanto  este  direito  e  relativo  ! 

Onde  6"  que  esta  a  differenca  pratica  do  direito 
absoluto  ?  Na  accao  de  reivindicacao ;  mas  dependendo 
a  accao  de  reivindicacao  da  condicao  material  da 
cousa,  6  claro  que  logo  que  a  reivindicacao  se  torne 
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physicamente  impossivel,  o  direito  deixa  de  ser  abso- 
lute* Portanto  essa  divisao  sobre  que  repousa  a  juris* 
prudencia,  esta  a  merce  das  leis  da  natureza  ! 
Terminemos  este  estudo, 

Quando  a  jurisprudencia  reconhecer  a  distinccao 
essencial  das  tres  faculdades  juridicas,  a  existencia,  a 
liberdade  e  a  propriedade,  e  observar  que  todas  ellas  nd 
seu  desenvolvimento  se  apresentam,  ora  em  seii  estado 
absolute,  ora  em  seu  estado  relativo,  essa  decrepita 
doutrina  dos  direitos  reaes  e  pessoaes  sera  abandonada 
completamente.  Entao  reconhecera  que  cada  facul- 
dade  tem  o  seu  Objecto  differente ;  o  objecto  da  exis- 
tencia 6  a  vida  ;  o  objecto  da  liberdade  6  urn  acto  ;  o 
objecto  da  propriedade  6  uma  cousa,  sempre  uma 
cousa.  Nao  ha  direito  de  propriedade  que  nao  recaia 
sobre  o  mundo  material ;  o  contrario  seria  a  negacao 
da  propriedade. 

0  credor  de  uma  obriga^ao,  correspondente  a  certa 
somma  de  dinheiro,  d  tao  proprietario  della  como  o 
dono  de  igual  somma  extraviada.  Ambos  tem  uma 
accaO  para  fazer  respeitar  o  seu  direito,  e  restabe- 
lecel-o  na  sua  plenitude.  Si  por  acaso  a  somma  de 
dinheiro  foi  alheiada,  6  subtituida  por  qualquer  outro 
valor. 


CAPITULO  XII 


CONTRACTOS 

Este  estudo  nao  e"  destinado  a  urn  exame  completo 
da  theoria  dos  contraclos ;  mas  unicamente  a  algumas 
questoes  relativas  a  confusao  em  que  nesta  materia 
labora  a  jurisprudencia. 

As  velbas  distinccoes  do  direito  romano  a  respeito 
de  convencoes,  contractos,  estipulacoes  e  pactos  sao 
hoje  completamenle  anachronicas ;  nessa  parte  a  ju- 
risprudencia conseguiu  uoiformisar  a  legislacao  res- 
tituindo  toda  a  theoria  relatlva  aos  actos  consensuaes 
a  classe  unica  do  contracto.  Alguns  escriptores  ainda 
pretendem  estabelecer  uma  divisao  entrfr  convencao  e 
contracto,  para  abrangerem  na  primeira  classe  o  casa- 
mento,  o  testamento  e  outros  actos,  que  deslocados 
pela  divisao  do  direito  real,  ficariam  acephalos. 

A  uniformidade,  a  que  a  jurisprudencia  trouxe  a 
doutrina  dos  contractos,  esta  porem  bem  longe  de  ser 
real ;  e  s6mente  apparente  como  se  vai  demonstrar. 

Abrangendo-se  toda  a  massa  dos  actos  consen- 
suaes possiveis,  n6s  vemos  que  ella  p6de  ser  reunida 
em  duas  grandes  classes,  que  corresponded  a  duali- 
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dade  da  vida  social ;  ao  pt  iucipio  collectivo  individual 
e  aoprincipio  individual.  A'  primeira  classe  pertencem 
todos  os  ados  tendentes  a  commuuhao  no  exercicio 
de  um  direito  —  socicdade ;  a  segunda  todos  os  actos 
que  realisam  a  cessao  do  exercicio  de  um  direito 
—  alienagdo.  Nole-se  que  dizemos  o  exercicio  de  um 
direito,  para  nao  cahir  no  erro  da  jurisprudencia,  que 
so  considera  o  contracto  como  um  meio  de  pdr  a  pro- 
priedade  em  movimento. 

A  sociedade  tem  por  objecto  a  existencia,  a  liber- 
dade,  ou  a  propriedade.  A  primeira  e  a  sociedade  ma- 
trimonial ;  a  segunda  a  sociedade  liberal  para  o  exer- 
cicio de  qualquer  arte;  a  terceira  a  sociedade  pecu- 
niaria  para  exploracao  de  um  bem.  Gada  uma  destas 
tres  especies  de  sociedade,  com  especialidade  a  pri- 
meira que  complela  o  homem  pcla  uniao  sexual,  tem 
suas  regras  especiaes ;  porejii  todas  obedecem  ao 
mesmo  principio  geral ;  todas  derivam  da  mesma  fonte, 
e  participam  da  mesma  natureza  collectiva. 

A  alienagdo  se  applica  tambem  ao  exercicio  de 
qualquer  dos  Ires  direitos ;  nos  alienamos  uma  porcao 
do  exercicio  de  nossa  existencia,  quando  nos  sujei ta- 
mos a  um  trabalho  arriscado  ou  nocivo  a  saude  ;  alie- 
namos a  nossa  liberdade,  quando  nos  obrigamos  a  pres- 
tar  qualquer  servico ;  e  finalmente  alienamos  uma 
cousa.  quando  a  cedemos  a  terceiro.  Na  alienacao  se 
distingue,  quanto  ao  m'odo,  dUas  e'Species  distiffctas ; 
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a  alienacao  gratuita  — doacao  ;  e  a  alienacao  onerosa 
—  \enda.  Fora  destas  duas  especies  nao  ha  mais  alie- 
nacao possivel. 

Resume-se  pois  a  divisao  geral  do  contracto  ncstes 
termos.  Todo  o  contracto  ou  e  sociedade  ou  alienacao  ; 
e  qualquer  destes  generos  pode  ter  por  objecto  o  exer- 
cicio  de  um,  ou  mais,  dos  tres  direitos  primordiaes  do 
homem — ,  a  existencia,  iiberdade  e  propriedade.  Pres- 
cindindo  agora  dos  conlractos  de  sociedade,  porque 
devemos  tratar  da  mais  importante,  a  sociedade  matri- 
monial, quando  estudarmos  a  familia,  vamos  occupar- 
nos  exclusivamente  com  a  alienacao. 

» 

0  erro  da  jurisprudencia  nesta  materia  foi  nao 
aprofundar  a  natureza  mesma  do  contracto,  ou  nao 
remontar  a  fonte  do  direito,  e  procurar  o  seu  principio 
classificador  na  materia,  seinpre  na  materia  !  Os  civi- 
listas  esqueceram-se  que  a  lei  desmembrava  o  direito 
de  propriedade,  forra.  ndo  direitos  fraccionarios,  lao 
distinctos  e  separaveis  uns  dos  outros  como  as  partes 
corporeas  do  objecto  ;  e  desse  olvido  proveiu  crearem 
conlractos  que  realmente  nao  existera,  e  nada  mais 
sao  do  que  variantes  de  outros. 

A  locacao  e  o  mandato  e  o  deposito  nao  6  outra 
cousa  senao  a  alienacao  do  uso  de  uma  cousa,  ou  do 
uso  de  uma  porcao  de  traballio ;  o  emprestirao,  ou 
seja  commodato  ou  mutuo,  esta  no  mesmo  caso.  Todos 
estes  conlractos  reduzidos  a  sua  formula  racional 
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entram  em  uma  das  classes  da  doacao,  ou  venda  con- 
forme  forem  gratuitas  ou  ooerosas. 

A  successao  testamentaria,  os  legados,  nada  mais 
sao  do  que  o  inesmo  contracto  de  doacao,  embora  com 
formulas  diversas  reclamadas  pela  especialidade  do 
acto.  Mas  isto  nao  impede  que  todos  esses  ados  juri- 
dicos  entrem  no  geuero  dos  contractos,  e  sejara  regu- 
lados  pelos  mesmos  principios  geraes  que  imperam 
nessa  parte  da  legislacao  civil  —  chamada  direito  con- 
sensual. E'  escusado  repetir  aqui  o  que  ja  foi  dito  a 
respeito  da  verdadeira  natureza  de  contracto  que  tem 
o  testamento. 

Bastam  estas  breves  reflexoes  para  se  avaliar  da 
desordem  que  vai  pela  jurisprudencia.  A  successao 
testamentaria  6  separada  dos  contractos  e  ligada  aos 
direitos  reaes,  por  fazer  parte  da  propriedade,  como 
se  ella  propria  fosse  a  cousa,  objecto  do  dominio !  Em 
algunscodigos  ellaahi  figura  a  titulo  de  modo  de  adqui- 
rir  o  dominio,  e  neste  sentido  ja  se  demonstrou  a  falsi* 
dade  de  semelhaote  principio.  Por  outro  lado  formigam 
as  variedades  de  contractos,  enchendo  paginas  e  paginas 
com  a  reproduccao  de  regras  e  preceitos  que  se  redo* 
ziriam  a  muito  pouco,  desde  que  a  materia  fosse  de- 
vidamente  concentrada.  Qual  h  a  differenca  que  existe 
raciunalmente  entre  os  seguintes  contractos,  o  em- 
prestimo  de  um  objecto  fungivel,  o  aluguel,  ou  a 
venda  resolutiva  do  mesrao  ?  Nenhuma  absolutamente ; 


em  todos  esses  contractos  o  done  do  objeeto  eede  e 
seu  uso  por  algum  tempo,  medianle  urn  preco.  Qual 
6  a  difference  que  existe  entre  o  mandato  remunerado 
e  a  locacao  de  servicos  ? 

A  respeito  das  variedades  de  contractos  conside- 
radas  isoladamente,  ainda  nao  ha  aniformidade.  Sirva- 
nos  de  exemplo  a  venda.  Esse  contracto  nao  6  outra 
cousa  senao  a  permuta,  a  troca  de  urn  objeeto  por 
outro.  0  facto  de  ser  um  dos  objectos  moeda  nao  altera 
absolulamente  a  natureza  da  convencao ;  a  moeda  ahi 
represenla,  o  me  mo  papel  que  representa  a  cousa 
vendida,  6  umautilidade,  a  expressao  da  necessidade. 
Eu  preciso  de  fazeudas,  v6s  precisais  de  dinheiro ; 
satisfazemos  mutuamente  as  nossas  necessidades ;  nem 
um  fez  raais  nem  menos  do  que  o  Outro.  Succederia  o 
mesmo  se  em  vez  de  precisardes  de  fazendas,  preci- 
sasseis  de  cafe  que  eu  podesse  fornecer. 

Porque  motivo  pois  si  ha  de  collocar  um  dos  per- 
mulantes  em  uma  posicao  inferior  ao  outro  ?  Pois  o 
comprador  que  da  o  seu  dinheiro,  que  entrega  a  sua 
propriedade,  deve  ter  menos  direito  que  o  done  da 
cousa,  o  qua!  se  a  entrega  adquire  uma  hypotheca 
para  seguranca  do  preco  ?  Singular  abcrracao !  Si 
alguma  propriedade  devia  ser  privilegiada  nesse  con- 
tracto era  justamente  o  dinheiro,  porque  representa  a 
necessidade  universal,  a  propriedado,  typo  que  tern 
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o  poder  de  se  transformar  era  todas  as  outras  por  meio 
de  urn  processo  rapido. 

A  locacao  offerece  curiosas  anomalias ;  ha  uma  lei 
para  a  locacao  da  propriedade  territorial  e  outra  para 
a  locacao  da  propriedade  movel,  isto  sera  fallar  do 
coatracto  do  trabalho  de  que  fallaremos  em  seguida. 
A  agriculture  reclama  sera  duvida  seguranca  e  ga- 
rantia  para  os  lavradores  de  terras  arrendadas,  afim 
de  animal-os  a  emorehender  mais  vastas  e  laboriosas 
exploracdes ;  mas  a  lei  civil  nao  lem  o  direito  de  ex- 
poliar  dessas  garantias  os  outros  locatarios.  A'  lei  civil 
nao  pertence  estimulara  industria,  mas  so  garanlil-a, 
como  a  qualquer  direito  ;  esse  eslimulo  e  da  cornpe- 
tencia  da  administracao,  que  o  deve  realisar  por 

* 

meio  de  instituicoes  publican,  e  nao  por  privilegios  de 
classes.  Perante  a  lei  civil  lodo  o  direito  se  nivela  ;  e 
a  sorte  do  agricultor  laborioso  ou  do  intelligente  em- 
prezario,  e  pe$ada  na  mesraa  balanca  em  que  se  pcsa 
a  sorte  do  feto  ou  do  idiota,  ente  inulil  na  socitdade. 

Ghegamos  ao  contracto  relativo,  ao  trabalho. 

0  systema  adoptado  pela  jurisprudent  na  orga- 
nisacao  da  propriedade  e  classificacao  dos  contractos, 
oppoz  durante  muito  tempo  uma  barreira  ao  trabalho. 
Quando  essa  grande  forca  se  comecou  a  revelar  na 
sociedade  civil,  abrindo  fenda  na  lei,  a  accoramodarara 
em  urn  canto  obscuro  de  um  dos  mddds  de  adquirir, 
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como  parte  da  accessao,  e  sob  o  titulo  significativo 
de  especificacao,  isto  e\  da  transformacao  da  cousa 
em  nova  especie.  A  causa  da  transformacao  pouco 
importava  ;  o  importante  era  o  facto,  que  tornando  a 
cousa  outra,  a  liberava  do  primilivo  domiuio. 

Posleriormente,  como  esse  lugar  da  especificacao 
uao  bastasse  para  conter  as  diversas  manifestacdes  do 
trabalho,  que  se  apresentava  sob  a  forma  de  urn  cou- 
tracto,  foi  necessario  abrir-lhe  espaco  na  locjicao  ; 
crearam-se  enlao  as  duas  especies  de  prestacao  do  ser- 
vices (operm)  e  empreilada  de  obras  (opus).  Vamos 
fazer  algumas  observacdes  a  este  respeito. 

Essa  distinccao  da  locacao  em  cousa  e  servico  — 
locatio  condutio  rerum  e  hcatio  condutio  operis  —  e 
uma  aberracao  da  jurisprudencia,  E'  esta  a  occasiao  de 
assignar  ao  trabalho  o  seu  verdadeiro  lugar  na  juris- 
prudencia ;  e  dissipar  o  erro  que  se  tem  propagado,  de 
iegislacaoem  legislacao,  ate  os  nossos  dias. 

0  direito  de  propriedade,  dissemos  nos,  tem  a  sua 
sede  no  mundo  material :  essa  e  a  sua  esseucia,  elle 
nao  p6de  existir  senao  na  materia.  Em  qualquer  si- 
tuacao  que  o  encontremos,  seja  qual  fdr  o  estado 
abstracto  em  que  se  ache,  elle  tende  necessariamente 
a  realisar-se,  a  reduzir-se  a  utilidade  e  valor,  embora 
tome  a  espiritualisar-se  para  a  satisfacao  de  qualquer 
uecessicUide  mural.  Assim  os  pensamentos  que  o  e*- 
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criptor  tira  da  sua  intelligencia  sao  sem  duvida  o  que 
ha  de  mais  immaterial ;  por  isso  nao  podem  constituir 
uma  propriedade,  senao  qunndo  tomam  urn  corpo ; 
entao  elles  representam  una  valor,  tern  um  preco 
venal ;  mas  si  o  dono  em  vez  de  publicar  o  livro, 
contenta-se  com  o  prazer  de  o  repetir  aos  sous  ouvintes 
uma  e  muitas  vezes;  esses  pensamentos  deixam  de  ser 
uma  propriedade  e  tornam-se  uma  cousa  commum , 
como  o  ar,  a  luz,  etc. 

0  trabalho  6*  a  actividade  humana,  o  trabalho  e* 
uma  forca  productiva,  como  a  natureza  ;  o  trabalho  6 
um  modo  de  adquirir.  0  trabalho  pois  nao  p6de  ser 
o  objecto  ao  mesmo  tempo  da  acquisicao,  o  objecto  de 
uma  propriedade.  Um  individuo  se  aluga  a  outro 
para  fazer-lhe  uma  casa ;  c  preco  da  casa  6"  o  objecto 
adquirido  pelo  trabalho  ;  a  casa  (a  fazer)  e"  objecto  do 
contracto.  Nao  ha  ahi  pois  uma  prestacao  de  servico, 
ou  de  trabalho ;  mas  sim  a  prestacao  de  uma  cousa 
que  e"  a  obra  feifo. 

Quando  n6s  ceiemos  o  uso  de  um  objecto  qual- 
quer,  de  um  animal  ou  de  uma  machina,  diz  a  lei  que 
alugamos  o  animal  e  machina.  Quando  pois  alugamos 
o  uso  de  nossas  forcas  corporeas,  porque  razSo  a 
nomenclatura  varia,  porque  nao  se  dira  que  esse  indi- 
viduo alugou-se  a  si,  e  sim  que  alugou  o  seu  trabalho  ? 
Da  mesma  ftrma,  si  o  objecto  do  primeiro  contracto  6" 
cousa  -  -  res,  tambem  o  6"  do  segundo  ;  porque  entre  o 
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servicode  uma  machina  e  o  servico  de  um  homem,  ha 
distinccoes  philosophicas  e  economicas ;  mas  nao  ha 
nem  uma  no  ponto  de  vista  da  materialidade.  Em  um 
e  outro  caso  ha  um  producto. 

Esta  similitude  existe  em  outros  casos.  Assim  v6s 
alugais  paineis  e  quadros  para  um  individuo  oroar  a 
sua  casa ;  a  utilidade  que  elle  tira  dahi  6"  toda  moral, 
abstracta,  nao  tern  corpo ;  e  apenas  o  gozo  immaterial 
da  vista  dessas  pinturas,  ou  da  belleza  que  elias  dao 
a  sala.  Nao  obstante  o  que  se  alugou?  A  jurispru- 
dencia  diz  que  uma  cousa.  Si  pois  alugardes  um  artista 
para  tocar  em  vossa  casa,  parece  que  da  mesma  forma 
alugastes  esse  musico,  e  nao  o  seu  trabalho. 

Nao  ha  pois  aluguel  de  servicos  ou  de  obras ; 
toda  a  locacao  tem  por  objecto  o  uso  de  uma  cousa, 
seja  essa  cousa  certa  ou  incerta  ;  ereada  pela  natureza 
ou  pela  arte. 
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